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TÍTULO    QUINTO. 

DMJL  JUICIO  CMimiWAJí:. 

C  A  P'í  T  U  L  o    I. 

Del  orden ,  con  que  se  tratará  de  este  juicio, 

t  lixplicados  ya  los  juicios  civiles  con  la  divi-  ^^ccsidad  de 
sion  en  ordinarios  y  extraordinarios  ,  y  subdividi-  ^^^  ^^^¿"Xa] 
dos  estos  en  sumarios  y  executivos  ,  es  preciso  tra-  ^^  cuerpo  dú 
tac  del  juicio  criminal ,  empezando  desde  su  princi-  ¿^^h^q^ 
pió,  siguiendo  todos  sus  trámites  hasta  el  fin,  y  re- 
firiéndonos á  los  títulos  correspondientes  en  las  co- 
sas, que  tuviere  este  juicio  comunes  con  el  civil,  que 
no  dexan  de  ser  muchas.  Por  este  motivo  debía  pre- 
ceder el  juicio  civil  al  criminal.  En  éste,  segan  sé 
dixo  en  su  lugar ,  se  trata  de  cosas  criminales ,  que 
es  decir  de  aplicar  la  pena  correspondiente  á  algún 
crimen  ó  delito  :  y  con  esto  mismo  se  vé ,  que  lo 
primero  que  ha  de  constar,  para  formarse  un  juicio 
criminal,  y  que  se  tiene  por  basa  y  fundamento  de 
él,  es  la  averiguación  riel  deliro  ,  y  lo  que  se  llama 
regularmente  cuerpo  del  delito.  Es  este  un  requisito 
muy  substancial :  y  puede  ya  desde  luego  conside- 
rarse, que  lo  es  por  el  orden  natural ,  con  que  pa- 
rece evidente  ,  que  no  debe  ninguna  persona  públi- 
ca moverse  á  castigar,  ó  á  proceder  contra  un  partí« 
cular  como  delinqiiente ,  sino  después  que  consta 
haberse  cometido  el  delito. 

2  De  aquí  es ,  que  antes  de  entrar  en  los  pro-  Nsczsidad  de 
Cedimientos  del  juicio  criminal  debe  primero  exá-  tratar  prs- 
minarse  ,  qué  cosa  es  delito,  y  en  qué  especies  ha  viamsnte  áá 
de  dividirse.  En  el  juicio  civil  no  fué  necesario  tra-  '^^  dsíitos. 
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tar  de  las  acciones ,  en  que  debe  fundarse  el  actor, 
quando  empieza  el  pleyto,  por  que  se  suponía  ya 
todo  esto  sabido  del  derecho  privado  :  esta  suposi- 
cioa  no  cabe  en  la  acción  ,  ó  especie  de  acción  y 
querella  ,  con  que  el  fiscal ,  el  ^acusador  o  denuncia- 
dor ó  el  que  hiciere  sus  veces,  como  se  verá  después, 
ha  de  pedir  la  prisión ,  y  todo  lo  que  convenga  con- 
tra el  reo  hasta  la  aplicación  de  la  pena  debida  á  la 
vindicta  publica,  porque  todo  esto  es  de  derecho  pú- 
blico: y  ,  aunque  pueda  estar  acumulada  la  acción 
civil  en  algún  juicio  criminal  para  la  enmienda  de 
daños  é  intereses  ocasionados  á  algún  particular, 
no  es  este  el  objeto  de  un  juicio  criminal,  ni  poc 
consiguiente  el  nuestro  en  este  titulo. 
V  ^e  ¡as  pe--  3  Como  de  la  pena ,  que  corresponda  al  delito, 
na¡.  puede  resultar  variación  en  los  procedimientos  del 

juicio  ,  ya  para  estrechar  los  términos,  de  prueba 
según  su  gravedad,  ya  para  admitir  pruebas  privi- 
legiadas para,  diferentes  efectos,  como  también  para 
decretar  la  soltura  del  reo  con  caución  en  los  deli^ 
tos ,  que  no  tienen  pena  corporal ,  ó  para  apremiar  á 
los  testigos  y  á  los,  mismos  reos  ,  y  algunas  veces 
con  tormentos,  con  varias  diferencias  y  efectos,  que 
puede  causar,  como  se  verá  después  ,  la  distinta  na* 
turaíeza  de  las  penas,  que  se  han  de  aphcar  á  los 
delitos,  trataré  también  ánjtes  de  hablar  de  los  pro- 
cedimientos del  juicio  criminal, que  se  explicarán  de 
un  moda  semejante  á  el  del  juicio  civil ,  de  las  penas 
correspondientes  a  los  delitos.  Tanto  el  conocimiento 
^e  estos ,  como  el  de  las  penas ,  es  asunto  de  la  ma- 
yor importancia  y  digna  de  ser  mirado  con  ojos  fi- 
,    :  íosóficos,  por  ser  éste  el  punto  mas  interesante  de  la 

legislación  ,  en  que  va  de  una  parte  ,  no  menos  que 
la  tranquilidad  y  el  sosiego  publico,  y  de  otra  la 
libertad,  la  vida  y  el  honor  de  los  ciudadanos. 


CAPÍTULO     II. 

Del  delito. 
S  E  C  C  I  O  N     I. 

De  la  definición  del  delito. 

t  i.  anto  enlatin,  como  en  castellano  y  en  las  "Ex^lka-ion 
lenguas  vulgares,  el  nombre  de  delito  suele  ser  mas  ,  ,/°  ^"^  " 
geiierico  ,  que  el  de  crimen  ,  comprehendiendose  ^^^^  «^ 
éste  como  especie  en  aquel :  de  manera ,  que  en  el 
modo  común  de  hablar  las  gentes  á  todo  crimen  se 
llama  delito ,  sin  que  á  todo  delito  se  le  dé  el  nom- 
bre de  crimen.  De  éste  suele  usarse  para  significar 
algún  delito  atroz,  ó  de  los  que  mas  alteran  el  buen 
orden  de  la  república ,  como  un  asesinato ,  un  homi- 
cidio ,  un  latrocinio  y  otros  semejantes  excesos ,  sin 
que  se  dexe  de  llamar  delito  á  quaiquiera  de  estas 
maldades:  alas  acciones,  ó  hechos  menos  turbativos 
de  la  quietud  pública,  como  á  ligeras  injurias  y  he- 
ridas ,  y  :t  excesos  regulares  en  palos  y  riñas  ,  se 
les  suele  llamar  delitos,  sin  que  se  les  acostumbre 
á  dar  el  nombre  de  crímenes.  De  este  modo  el  nom- 
bre de  delito  es  genérico,  que  encierra  en  sí  los  ma* 
yores  y  menores  excesos :  y  desde  luego  paso  á  dar 
la  definición  de  lo  que  se  comprehende  en  él  en  la 
significación  referida  ,  y  en  quanto  puede  ser  ob- 
jeto de  la  legislación  ,  ó  del  derecho  público. 

2     El  definir  el  delito  en  este  sentido  no  es  tan  Dejinkion  del 
fácil,  como  explicar  la  significación  de  su  nombre:  delito. 
y,  dexando  aparte  las  diferentes  definiciones,  con 
que  discrepan  entre  sí  los  autores  ,  y  las  dificul- 
tades,  que  suscitan  en  esta  materia,   me   parece, 
■que  podemos  cómodamente  sentar,  que.. el  delito 
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es  una  transgresión  culpable  de  ley  con  alteración  del 
"buen  orden  de  la  república,,  y  que  ,  desenvolviendo 
bien  lo  que  incluye   cada  una  de  ias  palabras  de 
esta  definición,  se  entenderá  de  raíz  teda  la  doc- 
trina general  de  este  título,  y  se  obviarán  muchas 
dificultades  ,  qué  pueden  ocurrir  en  esta  delicada 
materia. 
Todo  ¿¡¡lito       3     Es  muy   sabido  y  corriente  el  axioma  ,  de 
debe  ser tntns-  q^e  el  que  usa  de  su  derecho  ,  no  hace  injuria  á 
greaon.  nadie,  y  que  no  puede  imputarse  á  culpa  el  haber 

hecho  alguno  lo  que  la  ley  da  permiso  para  exe- 
cutar.  Por  esto  en  la  ley  4.  Cod.  Ad  leg.  iul.  de  adult. 
se  dice,  que  si  Numerio  habia  muerto  á  Gracho, 
cogido  en  fragante  en  delito  de  adulterio,  y  en  cir- 
cunstancias ,  en  que  por  la  ley  juIia  tenia  impunU 
dad  el  homicidio  executado  con  dicho  motivo  ,  no 
merecía  ninguna  pena,  por  haberse  obrado  con  pert 
miso,  autoridad  ó  derecho  de  la  ley  :  jQ_uod  legitime 
factum  est,  se  dice,  millam poenam  meretur.  Lo  pro- 
pio debia  decirse  del  que  hubiese  muerto  al  ladrón 
de  noche  ó  de  dia  en  las  circunstancias  ,  en  que  lo 
permitían  antiguamente  las  leyes  de  las  doce  ta- 
blas ,  ley  4.  §.  I.  Dig.  Ad  leg.  aquil.  De  aquí  es  ,  que 
ni  cabe  pena  ni  delito  ,  si  no  se  traspasan  las  li- 
neas ,  que  tienen  puestas  las  leyes ;  y  á  esto  alude 
la  palabra  transgresión  ,  que  es  la  primera  ,  que 
empieza  á  guiarnos  al  conocimiento  del  delito  ,  no 
solo  en  conformidad  á  la  ley  4.  referida  del  Códi- 
go, y  á  otras  muchas,  que  pudieran  acomodarse 
;  ':  al  mismo  propósito  ,  sino  tambitn  á   la   enfática  y 

divina  expresión  de  San  Pablo  en  el  cap.  7.  vers.  7. 
de  la  epístola  á  los  romanos  :  peccatum  non  cognovi 
nisi  per  legem  :  de  manera  que  la  existencia  de  la 
iey  es  un  correlativo  necesario  para  entender  la 
existencia,  del  pecado  y  del  delito.  De.  lo  mismo  na- 
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ce  ,  que  una  acción ,  por  ser  prohibida  á  unos  y 
permitida  á  otros  ,  es  delito  respecto  de  ios  prime-     • 
ros  y  no  de  los  segundos ,  como  el  mortificar  con 
azotes  es  lícito  á  un  padre  con  moderada  corree-  ' 
cion,  y  en  otro  se  consideraría  injuria  y  atentado, 
ley  1 6.  §.  2.  Dig.  de  Poenis. 

4  Como  loque  prescriben  ó  mandan  las.  leyes  Deelhresul- 
puede  dirigirse  á  prohibir  á  los  subditos  alguna  ^'^'^  ^j^ios  de 
cosa  ó  á  mandarles  que  la  hagan,  de  aquí  es  tam-  í'^'^""^o'^ ^  o~ 

len  ,  que  puede  haber  transgresión  y  delito  ,  no 
solo  quando  executa  el  hombre  un  acto  prohibido 
por  la  ley ,  sino  también  quando  dexa  de  hacer  al- 
guna cosa  mandada  por  ella.  Estos  son  delitos  de 
omisión.  De  este  modo  es  fácil  explicar  lo  que  pa- 
rece difícil  de  comprehender  á  muchos  ,  como  en 
algunos  delitos,  aunque  no  se  haya  tenido  influxo 
físico  ,  ni  moral  en  ellos  ,  por  exemplo  en  el  par- 
ricidio y  lesa  magestad ,  se  castiga  al  que ,  habien- 
do tenido  meramente  noticia ,  no  hubiese  dado 
parte  á  los  magistrados.  Querer  hacer  cómplices 
de  parricidio  ó  de  otra  maldad  semejante  á  los  re- 
feridos ,  como  generalmente  se  ha  pretendido  ha- 
cer, por  la  sola  omisión  de  no  haber  dado  parte 
es  ciertamente  duro  y  de  muy  embarazosa  expli- 
cación:  pero  muy  justo  y  expedito  el  decir,  que  son 
reos  de  otra  especie  ;  y  que  ,  aunque  no  faltan. á 
ias  leyes,  que  prohiben  el  parricidio  ,  la  conjura- 
ción y  otros  delitos  semejantes ,  faltan  á  las  que 
mandan  dar   parte  de  ellos  ,   por  lo  que  interesa  . 

en  este  punto  la  república.  Esto  se  enten4erá  me-»  '"*  "^  .'^''i'  '<. 
jor  después  al  hablar  de  los  que  no   impiden   los  '"•'^'-    -'^ 
delitos, 

5  Lo  que  tiene  aun  mayor  dificultad  ,  que  todo  De  /o;  dife- 
lo  dicho  ,  en  quanto  á  la  explicación  y  división  ''^'^ni2>  moJos, 
es  el  modo,  conque  se  hace  ó  puede  hacer  la  trans*  <^on  cim  ¡>uiiic 
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hacerse  h  gresion,  en  que"  consiste  el  delito.  De  esto  trataré 
transgresión,  en  las  secciones  siguientes  ,  y  después  de  las  penas. 
¡De  estas  se  hará  también  alguna  vez  inencion  al 
hablar  de  Jos  delitos :  pero  será  solamente  ,  para 
dar  con  las  mismas  alguna  idea,  y  parte  de  prue- 
ba ,  ó  confirmación  de  lo  que  se  dirá  acerca  de  la 
naturaleza  del  delito. 

SECCIÓN     II. 

De  los  que  se  hacen  reos  de  los  delitos ,  como  causas 
físicas  ó  morales  de  ellos. 

Causasfísicas  ■  i  X*^uede  alguno  traspasar  las  líneas  puestas  por 
y  morales  ds  Jey  ^  siendo  causa  física  principal  de  la  transgre- 
da trmsgre-  gj^j^  ¿  solamente  ministerial  ,  ó  instrumental  ,  ó 
non.  .      L-  t     XT     r  1       '       •       ' 

•también  moral.   No  laltara  quien  juzgue  ,  que  este 

modo  de  dividir,  ó  los  términos,  con  que  se  explica 
esta    división  ,    huelen  á  escolasticismo :   pero  me 
detengo  poco  en  esto  ,  porque  conociendo  algunos 
defectos  ,  que  suelen  padecer  Jos  escolásticos  ,  ve- 
nero también  en  ellos  muchas    prendas  ,  y   entre 
estas  la  exactitud  de  definir  y  dividir,  que  eslá 
que  ha  de  desentrañar  todas  las  cosas,  y  darles  luz 
para  ser  vistos  todos  los  átomos  de  ellas  :  punto  de 
suma  consideración  ,  y  muy  descuidado  de  la  ma- 
yor parte  de  los  que  declaman  contra  escolásticos. 
Quál  es  la       2     Como  la  causa  física  es  la  que  produce  al- 
cama  física,  gun  efecto  ó  cosa  ,  no  debemos  ocuparnos  mucho 
y  quíl  su  in-  .^n  esta  parte  j  no  pudiendo  casi  añadirse  ninguna 
f.uenciayres-  i^^,  ¿  j^    ^^  yaipresenta  por  si  misma  la  sola  idea 
ponsaiíAiiaU  ^  ^  r,  -         1         1 

en  cuma  al  ^  nombre  de   causa  física  de  alguna  transgresión, 

dálito,  ^^  ^1^^^  ^s  ^^  miimo  que  la  hizo,  cometiendo  algún 

exceso  ,  ó  falta  prohibida  par  la  ley  :   y  así  el  ho- 
micida >erá  causa  física  de  la  muerte  violenta,  v 
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cl  íadrotí  del  hurto  ,  porque  física  y  realmente- 
producen  los  delitos  expre.>,ados.  Igualmente  tlaro 
es  ,  y  necesita. aun  menos  de  examen,  el  entender^ 
quánta  causa  sea  la  física  para  todos- los.  efectos  de 
penas  y  consecuencias  del  delito  ,  no  pudiendo  ex- 
cusarse de  ninguno  el  que  fuere  autor  de  una 
transgresión  en  el  modo  expresado.  Lo  que  es  algo 
mas  obscuro  en  quanto  á  esta  parte  es  el  conocer 
la  naturaleza  de  la  causa  de  la  transgresión  en  los 
que  no  lo  son  del  modo  dicho  ,  sino  por  ser  cau- 
sas ministeriales  ,  ó  instrumentales,  ó  morales ,  de 
1q  que  voy  á  tratar  ahora. 

5,  La  causa  ministerial  ó  iristrumental  de  las  Ds  lo  mismo 
transgresiones,  es  la  que  no  obra  priqcipalmente  cnquantoaja 
por  sj.  misma  el  delito,   smo.  summistrando  o  dan-  , 

do  ,  ó  proporcionando  alguna  cosa  ,  y  sirviendo  de 
medio  é  instrumento  ,  con  que  !a  causa  física  prin- 
cipal executa  la  transgresión  :  y  así  los  que  apron- 
tan ,  ó  tienen,  arrimada  ó  defendida  la  escalera  al 
ladrón  y  que  por  ella  sube  á  hurtar  en  una  casa ,  los-, 
que  le  daa  la  herramienta  para,  descerrajar  ó  fran- 
quear puertas  ,  los  que  daa  armas,  á  los  asesinos, 
para  matar  ,  veneno  q  dinero  para  comprarle  con. 
dañada  inteligencia  ,  de  que  ha  de  servir  para  el 
homicidio,  los  receptadores  y  encubridores  ea  todo> 
género-  de  delitos  ,  y  otro  seniejantes  ,  con  causas, 
ministeriales  6  instrumentales  de  las  indicadas, 
transgresiones  :  y  como  autores,  de  ellast  se  recono- 
cen y  ca>tigaa ,  según  se  puede  ver  en  las  kyes  54. 
§.  4.  Díg.  d¿  Flirt. ,  la  7.  Dig.  Ad  leg.  ponip.  de  parric. , 
la  I.  §.  I,  Dig.  Ad  leg,  corn.  de  sicar.,  1-a  i.  §.«/?. 
de  Extraordin.  crlm.  ,  la  12.  tit.  S.part..j.  y  en  todo 
el  título  Dig.  ds  Receptatoribiis ,  tratándose  en  estos, 
lugares  de  dichos  casos :  y  ,  aunque  para  el  efecto 
^e  la  aplicación 4e  pena,  puede  ó  debe  en  algunas. 
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circunstancias  hacerse  distinción  de  los  que  concur»' 
ren  instrumentalmente  en  ía  execucicn  de  un  deli- 
to, y  de  los  autores  principales,  que  le  cometen, 
de  lo  que  se  tratará  después,  esto  no  quita,  que  los 
primeros  no  sean  considerados  también  como  reos 
y  causas  de  la  transgresión,  y  algunos  dignos  de 
muerte ,  como  dice  S.  Pablo  en  el  cap  i .  de  la  epis^ 
tola  á  los  romanos  vers.  32.  ;  qui  talia  agunt  dignt 
simt  morte :  et  non  sohim  qui  ea  fac'mnt ,  sed  etiam  qui 
conssnúunt  facientibus. 
Qtwl  ts  la        4     Causa  moral  de  la  transgresión  es  la  que  ía 
caus3  moral,  produce,  ó  la  hace  con  la  voluntad ,  sin  concurrir 
y  qucíritas  sus  con  el  cuerpo  ó  sus  miembros  físicamente  á  la  exe- 
sipíciss.  cucion :  y  me  parece  que  pueden  reducirse  á  cinco 

los  modos ,  con  que  puede  causarse  moralmente  la 
transgresión,  esto  es  á  mandamiento,  á  mandato  ó 
encargo,  á  ratihabición,  á  consejo,  y  á  tolerancia  ó 
conivencia:  de  cada  uno  de  estos  modos  hablaré 
ahora ,  para  entender  quando  hay  causa  moral  de 
algún  delito  y  quien  lo  sea. 

5  Hablando  en  general  de  todos  puedo  decir 
con  el  jurisconsulto  Ulpiano  en  la  ley  15.  Dig.  Ad 
leg.  corn.  de  sicar. ,  que  no  hay  diferencia  entre  el 
que  da  la  muerte  ó  causa  para  ella :  nihil  interest,  oc» 
cidat  quis  an  ransam  mortis  praebeat.  El  mismo  juris* 
conDuku  ,  KaVilando  de  la  inferpretacion  del  edicto 
relativo  á  las  violencias  de  hecho,  con  que  se  des- 
poja á  alguno  de  su  posesión,  dice  en  la  ley  i.  §.  12. 
Dig.  de  Vi  et  vi  arm. ,  que  parece ,  haber  despojado 
el  que  hubiere  dado  orden  ó  mandamiento  para 
hacerlo;  y  que  ha  parecido  haber  poca  diferencia, 
en  que  lo  execute  uno  con  sus  propias  manos  ó  va- 
liéndose de  otro :  parvi  enim  referre  visum  est<,  dice, 
mis  manibus  quis  deiiciat ,  an  vero  per  alium.  Del  pro- 
pio modo  discurre  el  mismo  Ulpiano  en  la.  ley  5. 
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J)/^.  Ne  qii'is  eum  qui  in  ius  voc.  y  en  la  5.  §.  ult,  TJig. 
j^uod  vi  aut  clam.  Coinciden  en  \o  misino  las  /e^ 
yes  ^.Cod.  de  Acensar,  y  la  penuk.  Cod.  Si  reas  vel 
accusat.  con  el  adagio  vulgar  de  que  qui  per  alium 
facit  per  seipsnm  faceré  v.idetur. 

6  El  mandainieato  ó  precepto  de  superior,  ya  Ehuc  manda 
sea  de  padre  á  hijo  ,  de  tutor  á  pupilo  ,  de  senor;á  ü  ^ transan- 
esclavo  ,  de  amo  á  criado  ,  de  gefe.á  dependiente  ¡ion  es  causa 
ó  subdito,  y  de  qualquier  clase  de. ■  superior  á  in-  ^¡^ortiL de  cUa. 
tenor  ,  es  uno  de  ios  medios  ,  con  que  ;  dixe  ,  que  ,  ;j,„  ¿„  4^ 
puede  causarse  moralmente  ,lá  transgresión  ,  que 
forma  algún  delito  ^  ;  como  es  ya  por  sí  manifiesto^ 
;y  lo  autorizan  ks  leyes  ,  disponiendo  ,  que  dichos 
superiores. en  los  indicados  casos  sean  castigados 
como  autores  ó  causas  del  delito  según  la /f^j/  1 1. 
§.  4.  y  5.  Di^.  de  Iniur.  Dice  en  ella  el  jurisconsul- 
to ,  que  tanto  si  yo  hubiere  alquilado  á  otro,  para 
que  cometiese  alguna  injuria  ^  como  si  la  hiciere 
cometex  á  mi  propio  hijo  ,  no  solo  el  que  injurió 
real  y. físicamente  ,  sino  también  yo.  quedo;  obl li- 
gado y  responsable  :  da  la  razón  ,  que  es  común  á 
todo  precepto  ,  y  orden  dada  para  cometer  algún 
^exceso  ,  esto  es  que  la  injuria  se  hizo  en  dicho  caj- 
•so  por  hecho  y  obra  mia  ,  au'nque  fuese  por  otra 
.persona  :..  quia  mea-  opera  facta  ¡it  iniuria.  Concuec- 
da  con  esta  ley  la  5.  íif.  15.  part.  7.  Confirma  lo 
mismo  la  ley  7.  §.  4.  Dig.  Arbor.  furt.  caesar.  Y  no 
tiene  duda  ,  que  en  semejantes  casos  el  autor  prin- 
Jíipal  del  delito  es  él  que ,'. abusando  de  la,fac5,iU 
itsd  que.  tiene  para  ma,íida.r'^  k  haoe!  executar.pac 
otro,  viniendo  ú  ser  éste  el  instrumento,  de  que 
se  vale  el  que  manda  ,  aunque    no   de  los  instru-  '  • 

mentos  ,  que  se  llaman  meramente  pasivos  -,  sino 
cooperativos,  yvsin  de.xarse  de  considerar  causa 
•física  del' delito  y  como  lo  es  en  realidad  ,  para  ser  •  '    ^ 

TOMO  VII.  B 
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castigado  en  el  modo  ,  que  se  dirá  después  ,  ha- 
bida razón  de  lo  que  ha  de  disminuir  la  culpa  el 
mandamiento.  No  solo  el  derecho  civily  natural 
está  conforme  con  lo  que  digo  aquí  ,  sino  también 
el  divino  :  pues  vemos  en  las  sagradas  letras  ,  que 
se  imputó  á  David  la  muerte  de  Urias  en  términos, 
que  el  profeta  Natán  le  dixo  :  mataste  con  la  espada 
á  Urias ,  lib.  2.  Regum  cap.  i  2.  vers.  9. 
También  ¡o  es  7  El  mandato  ó  encargo  ,  que  hace  alguno  á 
ti  mandato,  Of ""O  >  para  que  execute  alguna  cosa,  obra  en  quan- 
to  al  derecho  privado  los  efectos  de  obligar  al  que 
dio  el  mandato  á  todo  lo  que  se  haya  hecho  en 
fuerza  de  él,  reconociéndose  al  que  dio  el  encargo 
como  á  autor  y  principal  en  el  negocio  ,  y  al  man- 
datario ,  como  que  no  obra  en  su  propio  nombre 
y  de  su  voluntad  ,  sino  en  el  nombre  y  voluntad 
del  otro.  Estas  mismas  razones  militan ,  para  que 
quando  se  dá  mandato  ó  encargo  de  cometer  al- 
gún delito  ,  se  mire  al  que  le  dio  como  á  autor  y 
principal  ,  y  de  consiguiente  como  á  causa  moral, 
ya  que  no  es  física  ,  como  que  de  su  voluntad  se 
executa  el  exceso.  Por  esto  las  leyes  suelen  casti- 
gar con  la  misma  pena  al  que  dio  el  mandato,  que 
al  que  le  executó  ,  ley  1 1.  §.  3.  Dig.  de  Iniur.  ,  ley 
25.  tit.  I  2.  part.  5.  :  y  lo  mismo  es  en  el  caso  de  no 
haberse  hecho  por  mandato  meramente  gratuito 
el  delito  ,  sino  con  paga  ,  alquilándose  por  precio 
el  executor  de  la  maldad  ,  según  el  §.  4.  de  dicha 
ley  ,  y  la  razón  natural  antes  indicada  ,  de  que  el 
que  obra  como  principal  en  semejantes  casos  es  el 
que  alquila  á  otro  para  dicho  fin. 
Sobre  5¡  la  ra-  8  No  es  tan  fácil  ,  como  lo  hasta  aquí  dicho, 
tihciblHon  es  el  entender  ,  como  la  ratihabición  ó  aprobación  de 
como  el  man-  un  delito  puede  tener  los  mismos  efectos,  que  el 
dato  en  dsli-  mandato,  de  que    he  hablado  ,   ó  como   pueda 
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compararse  con  él  según  Ulplano  en  la  ley  152. 
§.  2.  D/g^.  de  Reg.  iur.  En  ésta  se  dice  ,  que  en  los 
maleficios  se  compara  la  ratihabición  con  el  man- 
dato :  in  maleficio  ratihabitio  mandato  comparatur. 
No  tanto  lo  que  dice  ,  ó  quiere  decir  esta  ley  ,  co- 
mo la  mala  inteligencia  ,  que  le  han  dado  ,  ha  si- 
do causa ,  de  comparar  la  ratihabición  con  el  man- 
dato en  punto  de  delitos  ,  y  de  pensar  ,  que  á  lo 
menos  s©  debe  aplicar  pena  extraordinaria  en  este 
caso  ,  como  dice  que  pretenden  algunos  Matheu 
de  Crimin.  Prolegom.  cap.  i.  num.  14.  :  él  no  parece, 
que  se  avenga  muy  bien  con  este  modo  de  opinar. 

9  En  efecto  son  concluyentes  los  argumentos,  Argumentos 
con  que  él  sienta  ,  que  no  puede  tener  lugar  la  gw^  excluyen 
aplicación  de  pena  correspondiente  al  delito  por  ^^'^-^  compa* 
la  ratihabición,  con  que  alguno  le  apruebe  y  dé  *'^'^*<*"' 
por  bien  hecho  :  de  el  que  aprueba  de  este  modo 
dice  ,  que  no  puede  afirmarse  ,  que  con  sus  manos 
cometió  la  maldad  ,  ni  que  diese  causa  á  ella.  Di- 
c^  también ,  que  debiendo  en  la  aplicación  de  pe- 
nas ,  que  corresponden  á  los  delitos  ,  atenderse  el 
tiempo  ,  en  que  se  cometieron  ,  como  previene  la 
ley  I.  T>ig.  de  Peen. ,  y  no  habiendo  tenido  arte  ni 
parte  en  dicho  tiempo  el  que  después  aprobó  con 
ratihabición  algún  delito  ,  no  hay  valor  para  apli- 
carle la  pena.  Trae  al  mismo  propósito  la  ley  13. 
Dig.  de  His  qui  not.  itif.  ,  sentando  ,  que  el  padre, 
que  aprobó  con  ratihabición  el  matrimonio  de  su 
hijo  con  viuda  dentro  del  año  del  luto  del  marido, 
difunto  ,  no,  contrae  la  nota  de  infamia  ,  en  que 
en  otra  manera  incurriría  por  el  modo  de  filo- 
sofar antiguo  de  los  jurisconsultos  en  esta  parte 
si  lo  hubiese  querido  ,  mandado  ó  aprobado  antes 
del  contrato.  La  ley  152.  dice  el  citado  autor,  que 
debe  entenderse  p^n  relación  á,  1q&  .^efectosi  civiles^ 
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y  pecuniarios  :  esto  es  ciertamente   muy   verisímil 
no  solo  por  la  repugnancia,  que  tiene  el  entender- 
lo de  otro  modo  ,  sino  también  por  el  tenor  de  la¡ 
ley,  en  la  qual  se  trata  de  hechos  ,  con  que  á 'al- 
guno se  le  despoja  de  la  posesión  ó  del  lugar,   en 
que  está.   El  mismo  orden  y    modo  ,  con  que  voy' 
tratando  este  asunto  ,    proporciona  otro  argumen-» 
to  á  favor  de  la  opinión    referida.  Es  cierto  ,  que- 
para  ser  uno  delinqüents  ha  de  haber  cometido  al-; 
guna  transgresión  culpable:  lo  es  igualmente ,  que' 
para    ser  reo  de  transgresión  ,    debe    haber    sido 
causa  física  ó  moral  de  ella :  ninguna  de  éstas  pue- 
de ser  el  que  ratifica  lo  hecho  ,    porque  es  mani- 
fiesto, que  el  efecto   nunca  puede  preceder  á   laí 
causa. 

I  o  No  obstante  lo  dicho  me  parece  ,  que  no 
con  que  'd;b':u  Pueden  pasarse  por  alto  las  siguientes  adverten- 
eiíos  entiti-  das.  Hay  alguna  especie  de  delitos  ,  qiié  después 
derse.  del  acto  principal  ,  con  que  se  cometieron  ,  se  con- 

tinuan-con  otros  consiguientes  á  él  mismo,  cohiá> 
el  llevar  ó  esconder  en  alguna  parte  !a  cosa  hurtaí^ 
da  ,  siguiendo  en  la  apropiación  ó  contrectaCioñ,' 
como  dicen  las  leyes  romanas,  .que  por  este  raotí-- 
vo  ya  senté  en  el  lib.  i.  tit.  g.  cap.  g.^ec.  4.  rt.  iSif 
que  el  ladrón  ,  que  Keva  la  eosa  hurtada  á  oti^a 
provincia  ,  puede  ei)  ésta  -ser  castigado  í,-  como  que- 
ha  cometido  allí  delito  :  el  encubridor  de  la  cosa 
hurrada  ó  robada  ,  aunque  antes  no -hubiese  teni- 
do noticia  del  robo  ,  ni  idñáxo  én  él  V'Se  considera 
cómplice,  si  le-  aprueba;  ó"  ratifica  oe^altando  lá> 
cosa  ,  que  sé  hiirto  :  en  ésté  caso  ■  puede  decirse,' 
que  la  ratificación  se  compara  con^  el  mandato  ,  y 
hace  cómplice  y  responsable  al  que  ratifica  el  de- 
liio 'anterior :  pero  esto  propiamente  es  por  ser  cauv 
ja-íüé*al  y-  aun  íisica  -de  un-  acto  j  con  que  se  coni> 


tinóacr  delito,  y  por  consiguiente  ciutor   en   parte' 
dé  el.  En  los  receptadores  y  encubridores  de  de- 
Hnqüenfes^ ,  qué  n&  t'^néít  <;or!tíntfa^ion  •  de-aeíosí 
¿espues  de  hábcrí'i>e  ■G^nieíláo  ,-  como  en  ünJlOnn-' 
eidio  ,   puede  discurrirse    de  •ún-modo'  áeiftejánte. 
Prescindiendo-  de   M   debe   dan>e    noticia    por   los   '  '■^''."»t''rrí.O 
particulares,  que  sfrpan  un  delinqiiente  ,  y  de  có-       '-«o^^     \ú» 
Río,  y  quándo  deba  esro  hacerle  ,  és  cierttíV'qiié      '"^^  *'"   "^.^ 
por- inhniíá.%  leyes  ,  e'omo  se*  vera   deffi|).ues j,^ éütá  ^^^    jiritruhns 
proliibid<>  el  i^eíepílar  y  ocuiíár  «los  réo*^  V  ^Ids'dtíí^  -siW'tt»*  Vi 
fos  :  si  suponenio^  la  h-ip6ré:ii*  de  que  alguno^,  aüíl^  ,n;"., 

que  sin  haber  entendido  ni' ííabido  nada  en  un  hoH 
micidio ,  oculta  de-pues  las  ariTKis ,  con  que  se  co-, 
metió*,  ó  al  mi^i'rtro  reo,-. n<j  tiene  duda  ,  ^Ué  debe 
¿onsiabtai'se  dermqíxt'ntéi, 'y  dignó  -de  castigo  'pm 
la  ratihabición  ,  quéf'inclwye  él-eneubpir  él  'á^)hbi 
pero  entonces  no  tamto  considero  en  el  recepta- 
&OV  delito- de  homicidio  -,  como  de  ocultación  de  un 
liOEnicida  ó  de  un  homicidio  ,  la  qual  está  prohíbi- 
tí'S^ por  ley :  "y, él-que  ocu'ta  no  tanto '<fs  delinque HJ 
fe  en  diého' casó  poÉ  raíJhabidén  dér  ant^Gedciítá 
áelito  ,  como  por  transgresión  'dé' las  leyes  ,  que 
prohiben  encubrir  á  los  málechores.  Del  mismo 
modo  podemos  fiío-sofar-  en 'el  casa,  en  que  por 
exempió  el  aplaudir,  ó' celebrar  algun  pasquín'  pue- 
da, atendidas  Ifts-  circútístaínéias  del  tiempo- y  pti.* 
blicidad  del 'aéto-y^cmííVe^ó  i-nfítijt  en  al^un  de'yi 
orden:  la  appDbacion  y  aplauso'-,  que  viene  des- 
pués ^  debe  mirarle,  carne  delito  de  contravención 
al  respeto  ,  coíi  que  las'ilgyesi^uieren  -jüst^men-té, 
^ué  Se  vene-re  ítt  goblérrfOi'Bierí  desli«Hada  la  ma-  -ü  ;.  . 
t«ria^en  <!stí3Íí'ca»;ó'?'"sie!%^pré-  resüItAri',- qiclé-tíi  raríi.  ú,  *.^b.  - 
habicion-  no  puede-  hacer  á  nadie  i^ésponsabléVi^i  '  ■  "'' 
cómplice  del  deliro  -anterior',  S'ino  de' otro',  que 
pbr  tener  reUcion';.coiv  el  primero  puede  fecilmen* 
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te  confundirse  con  éi ,  y  hacer  parecer  que  ía  ra- 
tihabición le  incluye.  No  es  ésta  una  distinción  me- 
tafísica ,  aunque  á  algunos  quizá  lo  pareciere,  si- 
no muy  substancial  é  importante   para  discernir  la 
naturaleza  del  delito. 
Comparación        1 1      Mas  semejanza  puede  tener  el  consejo,  que 
del      conseje  la  ratihabición  ,  con  el  mandato  ,  para  imputarse 
con    el  man-  j^  transgresión   á  quien  ía   aconsejó  :  éste  ,  por  la 
dato :  anal  su   r  ^-  ^       .       .        .       -^   '  '  ^. 

inñuencia  en  í"^'^^^  ^  ^"^  tienen  las  iiistigaciones  y  persuasiones 
la  transgre-  ^^^ós  ánimos  de  los  hombres  ,  no  puede  dexar  de 
sioiu  considerarse,  como  autor  de  una   cosa  aconsejada 

por  él  ,  ó  hecha  á  su  instancia:  no  milita  aquí  ain- 
^  guno  de  los  reparos  opuestos  en  quanto  á   la  rati- 

habición: pues  el  consejo  ya  precede  á  la  transgre- 
sión mediante  la  depravada  voluntad  en  influir  é 
inducir  al  aconsejado  ,  para  que  haga  el  exceso: 
En  las  leyes  romanas  tenemos  muchos  lugares,  que 
conforme  á  este  modo  de  raciocinar  ,  derivado  del 
derecho  natural  ,  mandan  aplicar  las  penas  ,  y 
graduar  como  delinqüentes  y  transgresores  de  las 
leyes  á,  los  que  aconsejan  algún  delito  ,  como  se 
puede  ver  en  la  ley  12.  ^  14.  Dig.  Ad  leg.  tul.  de 
adult.  en  la  ley  6.  §.  uU.  Dig.  Ad  leg.  fab.  de  plag.  en 
la  ley.  36.  Dig.  de  Fiirt.  y  eji  otras  muchas.  Pero  la 
dificultad  está  en  explicar ,  en  qué  términos  ,  ó  de 
qué  modo  ha  de  haberse  a^nsejado  la  transgresioa 
para  creerse  ,  que  el  autor  ,  que  dio  el  consejo, 
fué  causa  moral  ó  reo  de  ella  ,  porque  pudo  no 
serlo  realmente  :  y  debe  distinguirse  la  mayor  y 
menor  persuasión,  que  puede  hacerse.  - 

Opinión  im-  ü  Matheu  en  el  cap.  1.  de  Crimin.  Prolegómeno 
pugnada  de  num.  9.  trata  de  esta  materia  ,  alegando  leyes  to- 
Matheu  en  manas,  que  parecen  encontradas.  Por  la  50.  §./)e- 
^uanío  á^  di'  ^^j^i  j^i^^  ¿Q  p^^rf^  ,  ¿a  I.  §.  I  3.  Dig.  Ad  senat.  cons. 
cho  cmsep.      ^^^^  ,  /a  1 1.  §.  6.  Dig.  de  Iniur.  y  el  ^.  ii.  Inst.  de 
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Obligar. quae  ex  dei.  nasc.  parece,' que  n&  basta  él  slmi 
pie  consejo  ,  para  incurrir  en  la  '  pena  del  deliró' 
aconsejada,  y  que  es  menester  alguna  especié  de 
cooperación  ,  ó  impulso  fuerte  ,  ó  instrucción  fa- 
cilitando el  medio  y  los  caminos  para  consumarle. 
¥oT  la.  ley  12.  Dig.  Ad  leg.  iut.  de  adult. ,  la  i.  §.  4; 
Dig.  de  Sertio  conti^.  y  la  36.  Dig.  de  Ftirt.'  parece^ 
que  basta  el  simple  consejo  ,  para  reputarse  el  qué 
le  dio  causa  moral  del  delito.  En  este  encuentro 
de  pareceres  se  opone  dicho  autor  lo  que  á  qual- 
quiera  es  muy  obvio  de  discurrir  ,  conviene  á  saf« 
ber  ,  que  parecerá  justo  ,  tomar  el  partido- de  sé^ 
guir-Ia  opinión  mas  pia  ó  benigna  :  y  sin  dar'  sa^ 
lida ,  según  me  parece ,  á  este  iréparo  ,  que  él  mis- 
mo se  opone  ,  abraza  el  extremo  opuesto ,  dicien- 
do que  no  debemos  amar  tanto  la  clemencia  ,  que 
perezca  la  gloria  de  la  severidad  ,  y  que  no  usán^. 
dose  de  ésta  en  la  materia,  deque  tratamos,  acré^  ' 
icentaríamos  la  malicia ,  é  incitaríamos  á  los  hom^f 
bres  á  cometer  maldades  ,  sabiendo  la  impunidad^; 
que  hay  en  exhortar  é  instigar  á  otros. 

I  3  Esto  no  puede  seguirse  jamás ,  porque  es 
cierto,  que  el  mover  y  dar  impulso  á  otro,  para 
que  cometa  un  delito,  siempre  ha  de  ser  castigado, 
como  turbativo  del  buen  orden  de  la  sociedad  ,  y 
prohibido  por  infinitas  leyes  :  el  punto  de  la  difi- 
cultad es  ,  si  el  castigo  ha  de  ser  con  la  pena  cor- 
respondiente al  delito  aconsejado  ,  juzgando  al  que 
dio  el  consejo  ,  como  á  autor  principal  del  exceso: 
y  esto  no  es  ciertamente  ni  claro  con  lo  que  trae  •'  aMntqO 
el  referido  autor  ,  ni  muy  fundado  por  otra  parte. 
El  dice  ,  que  las  leyes  ,  que  están  contra  su  opi- 
nión ,  son  fáciles  de  explicar  en  sentido  ,  que  no  le 
perjudiquen  :  á  mí  me  parecen  sumamente  difici- 
-les  :   no  hay  mas  que  verlas  :  y<)  me  contentó  coft 
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indicarlas,  porque  hq  es, de  mi  o,^^%acií>íi.e^mf^fí) 
narra?  deipasiado  en  ¡el  -derecho  roinapo  ,,  sino  ¡en 
quanto  puede  servir  <ie, apoyo  al  nuestro,^  ó  al  na- 
cional de  qualquíer  estado.  Las  leyes  ,  que  me  pa- 
recen  tener  muy  expedita  solución',  son  jas  que  se 
han  citado  arriba  á  favor  de  Í4  opÍQÍon  deMatheu: 
I  pues -qué   contienen    todas   ellas^  algunos  »casQ$ 
particulares^^   en  que  se,  decide  ,  qi^e,  lostque  haa 
persuadido  ó  aconsejado  algún  delito  se  tienen  por 
reos  y  responsables  de  él  :  sea  esto  así  :  pero   ha 
4e  entenderse    en    términos  hábiles    del    modo    y 
forma  ,  q^Q    entienden   los  jurisconsultos,  el   per- 
suadir y   acon-iejar  en  esta  materia  5.  y  esto  es  lo 
que  declaran  las  otr<is  leyes  ,  que  00   deben,  mi- 
rarse   contrarias  ,    sino   declaratorias   de    las    que 
son  al  parecer  opuestas.   Me    hace  mucha  fuerza, 
para  inclinarme  á  este  modo  de  pensar  ,  la  razón, 
la  .natural    clemencia,   que  en  casO]  de  duda  nos 
obliga  á  seguir  1^  opinión  mas   benigna  ,  la  literal 
disposición  y  autoridad  de  dichas  leyes  ,  y  lo  que 
dice  la  ló.  Dig.  de  Poen,  ,  en  donde  entre  los  que 
son   dignos,  de    castigo   se  incluyen  aquellos  ,  en 
quienes  el  habercontribuidoal  delito. persuadiendo 
es  una  espacie  •de.irnaldad;   quosque  alios  stiadendo 
iuvisse  scekñs  ifistar  est :  como  que  ni   el   persuadir 
por  sí  solo  ,  ni  todo  persuadir  ,  es  delito  en  quanto 
á  las  leyes  ¿derecho  publico  ,  si  el  consejo  ó  per- 
suasión nq  ^s.^  g?i.  los  térwinps  Uidicado?]  4e  cooper 
^rará-éU;.'.  i.;-}-:;:"  :c!    iC    ■>.      ■:.'-\-  .    ;  '•  .= ':0-    '     '  ^  "^ 
OfmlQn  íls'<H  ?4.-:  Aígunos^entienden,  que  la  persuasión,   ó 
otro;  y  U  íÍí  eonsejo  ,  para  considerarse  causa  del  delito  ó  dig- 
distinguir  40  de  todas  las  penas  ,  que  jcorresponden  á  él,  h* 
conse]o  gene-  ¿e.ser  en,  términos  ,  que  ,   no  habiendo  mediado 
riü  y  cspi':uéL  4ipho  consejo.-,- no  se  hubiese  cometido  el  deUto  :  y 
.^uede  fundarse  mucho  esta  opinión  en  la  ky  1 1  .%.é. 
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Dlg.  d¿  hiiur.  y  en  el  cap. 6.  §.  3.  c?¿  Homic.  vol.  :  yo- 
creeré  ,  que  esto  tenga  lugar,  quando  se  -trafa  d«' 
un  consejo  general,  vago  é  indeterminado  ,  sin'iíi- 
fluir  nada  ,  ni  facilitar  con  instrucción  ninguna*  ía 
execucion  del  delito.  Entonces  ,  si  áe  comete  el  de- 
lito ,  solo  puede  ser  reo  de  el  quien  le  aconsejó  ,  si 
se  justifica  ,  que  no  concurriendo  la  persuasión  no 
se  habria  hecho :  pero  quando  concurre  persuasión 
ó  consejo  ,  que  llaman  algunos  especial  ,  esto  es, 
de  instrucción  c  impulso  particular ,  que  facilita  et 
exceso  ,  por  esto  solo  ,  prescindiéndose  de  si  de 
otro  modo  se  habria  cometido  ó  no  el  delito,  puede- 
según  todas  lai  leyes  citadas  coiisiderarseei  con-i^ 
sejero  autor  ,'  ó;  causa  Jiaoral  del: delito  aconsejádbl^ 
y  tanto  en  este  caso ,  como  en^  eil  otro ,  de  babSéí' 
mediado  el  consejo  de  modo  ,  que  no  interviniendo' 
él  no  se  hubiese  cometido  el  delito  ,  es  -bien-mani- 
fiesto el  influxo  ,  que  tiene  la  depravada  voluntad 
del  que  aconseja  en  el  delito  ,  y  que  ha  de  ser  juz- 
gado como  causa  moral  de  él.  Favorece  piücho  esta 
opinión  el  §.  11.  ímf.  de  Oblig.  quae  ex  del.  nas'c'  ha- 
blando del  hurto;  y  veo,  que  también  la  sigue  Vi- 
nio  en  dicho  lugar.  El  Sr.  Lardizabal  en  el  Discurso 
sobre  penas  cap.  4.  §.  2.  n«w.  42.  también  admite  esta 
distinción  de .  consejo  general  y  especial ,  diciendo 
que  el  que  le  diere  general  solamente  es  reo  del 
delito  en  el  caso,  que  he  dicho,  y  supone'  ser  ésta 
opinión  muy  autorizada  por  nuestros  intérpretes: 
pero  en  el  niim.  43.  ibid..en  quanto  al  consejo  espe- 
cial dice,  que  el  que  le'dió  es-un  verdadero  cóm- 
plice del  delito  ,  y  que'  por  consiguiente  ,  seguri 
fuere  mayor  ó  menor  su  inñux-o,  se  debe  aumentar 
ó  disminuir  la  pena.  Coa  esto  solo  habla  de  pena 
extraordinaria.  Vinio  parece  supone  ,  que  se  ha  de 
■dar  la  ordinaria  ,  á  no  *er  que  se  limite,  lo  que  álH 
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dice  á  las  acciones  pecuniarias ,  que  resultan  de  los 
delitos.  La  otra  opinión  es  mas  equitativa  y  hu- 
mana. 

15  Por  lo  demás  el  que  da  un  simple  consejo, 
prescindiendo  de  las  circunstancias  referidas,  no 
parece  que  pueda  decirse  reo  del  delito  en  caso  que 
se  cometa  ,  no  solo  por  las  razones  antes  indicadas, 
sino  también  porque  no  consta  en  el  caso,  de  que 
se  controvierte,  que  el  que  aconseja  sea  causa  de  la 
transgresión  :  y ,  aunque  puede  pervertir  mucho  un 
mal  consejo ,  con  todo  en  caso  de  no  constar  pare- 
ce, que  por  razón  natural  debe  suponerse,  que  el 
delinqüente  cometió  el  exceso  por  la  determinación 
dfilsü  propia  voluntad,  y  que  por  si  ya  se  habria 
arrojado  á  cometerle  ,  -mayormente  siendo  cierto, 
que  debia  despreciar  el  consejo  ,  y  que  éste  de  nin- 
gún modo  le  podia  disculpar.  Lo  que  no  puede  ol- 
vidarse es, que,  no  habiéndose  seguido  la  execucion 
del  delito,  no  hay  que  pensar  en  graduar  el  consejo 
como  transgresión,  ley  53.  al  fin  D/g.  de  Verb,  s'tgn., 
ley  52.  §.  19.  Dig.  de  Furt.:  pero  esto  ya  es  común 
á  todo  delito,  como  diremos  después,  considerándo- 
se en  él  no  tanto  el  malvado  ánimo  en  cometerle, 
como  las  resultas  de  la  execucion  :  y  solo  puede  ser 
digno  entonces  el  que  aconsejó  de  la  pena  corrres- 
pandiente  á  la  seducción. 
Sobre  si  el  que  16  Tan  difícil  y  embarazosa  como  la  antece- 
no hnpds  un  dente  es  la  qüestion ,  de  si  el  que  no  impide  un  de- 
delito  es  cau-  h^q^  pudiendo hacerlo,  es  causa  de  él.  Matheu  en  el 
ja  moraí  ds  ^^^  1 5.  del  citado  ca/).  i.de  los  Prolegómenos  trae 
también  varias  leyes  del  derecho  romano  al  pare- 
cer encontradas,  que  son  los  fundamentos,  en  que 
estriban  la  opinión  afirmativa  y  negativa ,  que  hay 
en  este  punto.  El  que  quiera  puede  verlas  en  el 
citado   capítulo:  yo,  para   abreviar,  y  por  lo  di- 
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choen  quanto  al  consejo,  las  omitiré. Prescindiendo 
del  derecho  romano  en  la  ley  divina,  como  se  pue- 
de v«r  en  el  Éxodo  cap.  21.  vers.  29.,  estaba  man- 
dado castigar  de  muerte  al  que  no  hubiese  tenido 
con  la  custodia  correspondiente  á  un  buey  mal  do- 
mado, ó  acostumbrado  á  dar  cornadas,  si  por  éste 
se  hubiese  muerto  á  algún  hombre:  prueba  de  que 
es  responsable  del  daño  ocasionado  el  que,  pudien- 
do  impedirle  ,  no  le  impide.  Cicerón  en  el  lib.  i.  dg 
Officiis  cap.  7. ,  tratando  del  derecho  natural ,  dice, 
que  falta  á  la  justicia  el  que  no  se  resiste,  pudien- 
do  hacerlo,  á  la  injuria  ,  que  va  á  cometerse  contra 
otro.  Grocio  en  el  lib.  2.  de  lure  bdli  et  pacis  ca^ 
pit.  2  5.  §.6.  y  7.  opina  del  mismo  modo,  citando  en 
confirmación  las  leyes  de  los  egipcios,,  y  á  Platón, 
y  exceptuando  solamente  el  caso ,  en  que  se  cor- 
riese algún  peligro  por  el  que  ha  de  itnpedír  el 
delito.  -^'¡^  '"'^  '-'^  ='      ^ 

17     El  autor  del  Discurso  citado  sohre  las  pertaá  Algunos  sien^ 
^n  q[  cap.  4.  §.  2.  nuin.  44.  dice',  que  el  ^qxie  no  iiíi^  í^"  5"^  lo  es 
pide   ün  vdelito  pudiendo  impedirle   naturalmente  ^"  ^^^^^^^  ^' 
concurre  á  él  ,  pero  que  se  ha  de  distinguir  de  deli-  *''<'^":y  ^"^^ 
tos  y  penas.  En  los  delitos  atroces,  dice,  que  pide  el  ^ 
bien  de  la  república,  que  sea  reputado  por  cómpli- 
ce de  delito  el  que  no  le  estorba  pudiendo  hacefl'oí; 
pero  á  mí  me  parece,  que  de  delitos  atroces  á  io« 
que  no  lo  son  ,  solo  puede  haber  la  diferencia  de 
corresponder,  tanto  á  los  que  física ,  como  á  los  que 
moralmente  concurren  á  él ,  diferente  pena,  masó 
menos  fuerte  á  proporción  de  la  gravedad  del  ex- 
ceso; y  que,  si  el  que  noiestprba  ún  delito,  que  nO 
es  atroz,  no  se  entiende  ser  causa  moral  ó  concur- 
rir moralmente  á  él  ,  no  es  fácil  concebir,  cómo  ó 
por  qué  lo  ha   de   ser  y  concurrir  en  caso  de   sec 
atroz  el  delito.  En  quanto  á  las  personas  se  distia-» 

Cz 
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guen  en  el  nwn.  ^^.y  46.  ibid.  las  que  tienen  algu- 
na.'potestad ,  Q  autoridad iSobre.  el  delinxqii^nte^ -y 
las  que  HQ  tienen  sino  la  conexión  común  y  que  \>io 
naturaleza  ha  pu&sto  entre  t=ados.los  hombres-,  ó  leu 
sociedad  entre  todos  los  ciudadanos.  En  este  casa 
dice,  que  aunque  el  qu€  no  impide  falta  á  los  ofi- 
cios de  humanidad:  y  de  civilidad  ,  por. no  estar  es- 
tos sujetos. á  la.. censara  de  las  leyes,  tampoco  po- 
drá ser  castigado  por  ellas:  en  el  otro  sienta, que  los 
^ue  por  su  oficio  deben  cuidar  de  la  conducta  de 
S-Us  subditos  á  dependientes,  teniendo  autoridad 
para  corregirlos,  si  pudiendo  evitar  el  delito  no  lo 
hacen,  son  causa  de  él  ,,iy. deben  reputarse  cómpli- 
qes.;Ya  viene  áser  lo-óülsmo  lo  que  diceJVlatheu  en 
^1  cap.  i.cita.dQ.num,  15.  ,  que  genecaJmeate  debe 
seníarse ,  y  que  es  .esta  la  común  opinión ,  que  el  que 
no  impide  uil  deiüto-no  puede  considerarse  reo  de 
él,  limitando  esto  mismo  con  tres  excepciones  :  la 
-núi  icttií^'" .  Tp^tm^rsí/^  ée  que-bo: "tenga  esto  lugar  en  los  delitos 
•43  ci  «jw^  ntí  gravísimos:,  como  deltísa  magestad  ,  parrkidiio  y 
-ft  iíuii'ib  (■  rapto ;' la.  segunda  ,  que  tampoco  le  tenga  en  los- que 
•aií'''^X.i''-i-  por  razón  de  su  empleo  ú  oficio  debían  haber  es-* 
torvado  el  delito  ,- como  magistrados,  padres  y 
amors;  y  la;  tercera  en  los  quie  por  ra-zon  de  obse*^ 
quio., y  dependencia  debida  habían  de  haber  impc^i. 
^■ido,,conK>  los  esclavos  y  hijos. .'       :a:    ..  ; 

I S,  Según  parece  en  el  modo  de  «pinar  de 
estos  autores  ,  quanda  se  trata- de  los  que  tienen  á 
Áu  cuidado  y  cargo  la  conducta  de  otros ,  no  será 
menester:,,  que^se-a  atroz  eiideirto,^  para^que  quede 
respOiniSable  lior. él  ;el  padre  ,  tutor  y  otros  semejan* 
íes  ,  que  ño  •le'^impidenr-pueiv-si' también  en  estos 
*e .necesitase  de. la  atrocidad  de  delito  para  impu* 
tarsev  seria  inepto  elponerla  segunda  excepción.- 
Impúgnase  ••=    19    Xa  referida  sentencia  de  los  dos  autores,  ¿ 
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ya  sea  la  común  de  la  mayor  parte ,  se  me  presenta  dicha  disiin- 
de  un  lado  como  muy  benigna ,  y  de  otro  con  un  c'^"* 
semblante  todo  opuesto  de  cruel :  benigna,  porque 
en  los  casos  no  atroces  no  considera  delito  en  quien 
parece  que  le  comete  :  y  cruel  ^  porque  su-ponc  con-« 
currencia  moral  en  los  delitos  mas  graves,  suje- 
tándose, según  se  trasluce ,  á  los  que  no  han  impe-  ^ 
dido  los  indicados  delitos,  como  cómplices  de  ellos, 
á  las  miiiiKis  penas  que  á'sus  autores.  Bien  creo  que 
un  padre  tiene  mas  obligación  de  contener  á  un  hijo, 
que  otro,  en  quien  no  concurra  dicha  conexión,  ni 
otra  alguna  particular:  pero  en  quanto  al  concepto 
de  la  acción  en  una  herida,  ú  otro  delito  semejante, 
que  no  llegue  á  la  gravedad  de  parricidio  y  rapto, 
no  sé  concebir  claramente  ,  como  pueda  decirse, 
que  el  padre  cometa  el  exceso,  hecho  en  su  presen- 
cia,  concurriendo  moralmenre  a  él ,  y  no  le  cometa 
otro  hombre  ,  que  siendo  tsforzado  y  superior  co- 
nocidiamente  para  sujetar  sin  peligro  á  un,  niño  ó 
jó>ven  arrebatado  ,  no  Jo  hace  aunque  no  sea  piadie. 
En  esta  materia  pretendo  explicarme  de  un  mod^ 
diferente  en  quanto  al  concepto  de  la  acción  ,  sla 
apartarme  de  lo  que  establecen  dichos  autores,  eo 
orden  á  reconocer  delito  digjao- de  castigo  en  jois 
que  no  lo  estorban  en  loseaso^s;,  de  que.  tratamos.   . 

20     Se  me  resiste  mucho»,  el  decir,  que  en  las       j^^^j^   ^^^ 
hipótesis- expresadas  sea  él  que  no  impide  el  delito  que  puede  c:< 
causa  de  él  ó  cómplice  ,  no  habiéndole  hecho  con  píicarse  c-vio 
sus  propias  manos  ,  miembros  ó  cuerpo,  ni  coope-»  J'^^f^   ^^    (ps 
rado  áél  con -mandamiento  ,  ó  mandato  ,  ni  acense-  *'°  ""P*^'^  "" 
jado, .ni  aun  querida  pasitivamente.  Sin  alguna  de     ^ '*°' 
estas  circunstancias  no  :parece,  .que;  pueda'  recono-í. 
cerse  el  que  no  estorbó  causa  física  ^  ni  moral  de 
la  transgresión:  yo.no.  tarito  descubro  en  quanto  al 
^lito  cometido  eo-estos  Jance&.aceionjnala  r^spec^ 


1 2  IIB.  Iir.  TÍ T.  V.  CAP.  ir.  SEC.  II. 

to  del  que  no  impide ,  como  inacción ;  ni  hallo  cau-* 
sa  ni  influxo  positivo  ,  sino ,  á  todo  apurar  el  asun- 
to, meramente  negativo:  pero,  aunque  no  considero 
á  ios  sugetos  referidos  autores  y  causas  de  los  deli- 
tos cometidos,  los  juzgo  reos  de  otros.  El  que  puede 
sin  peligro  suyo  evitar  algún  grave  daño  al  próxi- 
mo está  obligado  á  hacerlo  :  quod  tibí  non  nocet  alte" 
ri  pro  den  ad  id  sumus  obligati:  por  este  principio, 
que  es  ley  de  derecho  natural ,  por  la  ley  ^f^.Dig.Ad 
leg.  (iquil.  en  el  principio ,  y  por  otras  muchas  de  la 
jurisprudencia  romana,  como  también  las  naciona- 
les en  varias  partes,  el  que  sin  peligro,  ni  incomo- 
didad propia  puede  evitar  la  muerte  ,  herida  ,  inju- 
ria ó  qualquier  otro  daño  del  próximo  ,  y  no  lo  ha- 
ce ,  falta  á  su  obligación :  y  aunque  no  sea  reo  de 
haber  traspasado  las  leyes,  que  prohiben  la  muerte, 
herida  é  injuria,  lo  sonde  haber  contravenido  á  las 
leyes  antes  citadas  de  derecho  romano,  natural, 
y  divino.  Solo  pueden  decirse  reos  de  la  muerte, 
herida  é  injuria  ,  en  un  modo  de  hablar  abusivo  é 
impropio  de  quien  ha  de  distinguii-  con  la  debida 
precisión  unos  delitos  de  otros.  Con  este  genero  de 
explicación  diré  lo  mismo ,  que  los  demás ,  aunque 
interpretando  de  diferente  modo  el  delito,  ya  por- 
que me  han  llevado  á  esto  los  principios  ,  que  he 
establecido  en  esta  materia  ,  ya  también  ,  porque 
puede  servir  este  modo  de  explicarme  para  formar 
en  muchos  casos  el  debido  juicio  de  la  naturaleza  de 
los  delitos. 

21  •  En  los  que  no  son  atroces  no  se  aplica  pena 
á  los  que  no  han  impedido  el  delito:  la  causa  de  es- 
to es ,  porque  no  es  el  que  no  ha  estorbado  enton- 
ces el  delito  causa  física  ni  moral  de  la  transgre- 
sión, y  porque,  aunque  la  haya  por  otra  parte  de 
las  leyes ,  que  mandaa  impedir  el  delito ,  esta  obli» 
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gacion  no  la  miran  los  legisladores  tan  estrecha, 
y  de  tanta  eficacia,  que  el  faltar  á  ellas  lo  reputen 
digno  de  particular  castigo  no  siguiéndose  atroci- 
dad ó  crimen  atroz.  Castígase  en  efecto  la  misma 
inacción  de  no  impedir  un  delito  en  los  magistra- 
dos ,  padres,  tutores,  señores,  amos  y  otros  respon- 
sables de  la  conducta  de  sus  subditos  ó  dependien- 
tes resto  será  porque  tienen  dichos  superiores  mas 
estrecha  obligación  por  las  leyes ,  y  contravienen 
con  daño  del  público  á  muchas ,  que  no  hablan  con 
otros  ,  en  orden  á  zelar  sobre  la  conducta  de  los 
que  están  confiados  á  su  cuidado  ,  que  es  cosa  de 
mayor  importancia  y  conseqüencia  para  el  estado. 
Castígase  en  los  delitos  atroces  sin  distinción  de 
personas  á  todos  los  que  no  han  impedido  un  delito, 
y  acaso  con  las  mismas  penas-  establecidas  contra 
los  que  física  ó  moralmente  le  cometen :  esto  será, 
porque  las  obligaciones,  arriba  indicadas,  de  inte- 
resarnos en  la  defensa  del  próximo  ,  son  mucho 
mayores  en  el  lance,  en  que  va  á  cometerse  contra 
nuestros  hermanos  alguna  atrocidad,  capaz  de  ex- 
citar á  qualquier  hombre  por  rastro  de  humanidad 
que  tenga  ,  y  porque  el  permitir  con  indolencia, 
que  se  corte  un  miembro  de  nuestra  sociedad,  por 
todos  los  daños  que  pueden  seguirse  es  digno  de 
severo  castigo:  pero  ,  hablando  en  general  ,  el  que 
no  impide  un  delita  no  parece  que  pueda  reputarse 
cómplice  de  él :  ni  aplicársele  la  misma  pena  por  lo 
regular.  En  esto  parece ,  que  está  conforme  nuestra 
legislación ,  como  veremos  al  hablar  de  las  penas. 
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SECCIÓN    III. 

Vs  la  necesidad  de  voluntad ,  libertad  y  advertencia 
en  el  delito. 

No  pvMh     i   llxplicado  ya  el  modo,  conque  se  hace  la 

ser  cüipabÍ2  la  transgresión  ,  queda  por  manifestar  como  es  ella 
tramgresío.i     culpable:  pues,  por  mas  que  alguno   traspase  las 
p"T^j'"/^V  líneas  señaladas  por  ley,  sino  hay  en  esto  culpa, 
vTriencia.'       P^^'  ^'^  haberse  obrado   con  voluntad  ,  libertad  á 
advertencia,  de  que  era  vedado  lo  que  iba  á  hacer- 
se,  no  puede  concebirse  idea  de    delito:    nombre 
que  ya  de  por  sí  lleva  para  con  qualquiera  Ja  sig- 
nificación de  cosa  reprehensible  y  digna  de  castigo. 
Es  menester  ,  que  la-  transgresión  ,  en  que  consiste 
la  naturaleza  del   delito,  se  haga,  para  poderse 
graduar  de  culpable,  con  la  indicada  voluntad,  li- 
bertad y  advertencia. 

2      Por   falta  de  la  primera  no  debo  contar  en 
v;)¡ü-itad    en  ^^  "'■^'^efo  de  delitos  todos  aquellos  hechos  forza- 
traus'Tresio-     ^^^  >  ^  9"^  ó  un  caso  fortuito,  ó   la  violencia  de 
nc;h:Joajcon  Otros  hombres    arrastra    á    alguno    á    que   con   su 
vioknzia.         cuerpo,  á  pesar  de  la  resistencia  de  su  ánimo,  exe- 
cute  alguna  acción,  que  hecha  voluntariamente  se- 
ria delito  ,  como  en  el  caso  de  un  estupro  violento 
y  en  otros  excesos  semejantes.  El  Sr.  D.  Juan  Gre- 
gorio Muniain  en  6  de  septiembre  de  1770,  con 
motivo  de   un  caso  ,  en  que  se  habia   puesto  preso 
á  un  pescador  con  su  hijo ,  á  quienes  se  forzó  á  co- 
operar á  una  deserción  ,  comunicó  al  exército,  ha- 
ber resuelto  S.  M.  en  declaración  del  flrí.95.  ífMo. 
írflf.  8.  de  las  ordenanzas  ,  que  en  caso  de  resultar 
justificada  la  inocencia  de  qualesquiera   personas, 
que  desde  luego  se  aprendieren  ó   contemplaren 
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cómptíces  en  alguna  deserción,  habiendo  contribui- 
do forzados  se  les  ponga  en  libertad  ^  y  se  dé  cuen-  ^ 
ta  con  los  autos.    En  la,  ley  i  3.  §.  7.  Dig.  de  Adule. 
se  dice,  que  la  casada  ó  soltera  forzada  no  puede 
ser  condenada  con  pena  de  adulterio  ni  estupro. 

3  En  estos  casos  se  puede  decir  con  toda  pro- 
piedad io  que-decia  la  casta  Lucrecia,  desjpechada 
por  el  ultraje  de  Tarquinio,  corpiis  est  tantum  vio- 
latairiy  animus  insons,  y  loque  para  consolarla  le  de- 
cían su  padre  y  marido ,  rmntern  peccare  non  corpuSy 
et  linde  consilium  abfiterit  culpam  abesse  ,  como  se 
puede  ver  en  en  el  lib.  i.  cap.  58.  de  la  Historia  ro- 
mana de  Tito  Livio.  Puede  traerse  al  mismo  pro- 
pósito lo  que  dice  Cicerón  en  el  cap.  22.  del  lib.  i. 
de  sus  Tusculanas ,  disputando  de  la  inmortalidad 
del  alma,  y  de  que  ésta  es  la  que  forma  al  hombre 
y  no  el  cuerpo.  Dice  allí,  hablando  con  el  discí- 
pulo, que  el  precepto  de  Apolo,  de  que  se  conozca 
cada  uno  á  sí  mismo ,  no  se  dirige  á  que  conozca 
sus  miembros,  su  estatura  y  figura  ,  sino  su  alma: 
y  añade  con  la  gracia ,  que  suele :  ni  quando  yo  digo 
á  ti  estas  cosas  las  digo  á  tu  cuerpo. 

4  Por  la  misma  razón  de  ser  la  voluntad  nece-  Por  falta  ñs 
saria  en  el  delito  debe  inferirse  ,  que  las  penas  solo  'volunud  no 
han  de  comprehender  á  sus  autores,  y  no  á  los  ?"^"^"  castt' 
hijos  ,  padres  y  parientes  mocentes  :  de  manera,  ^-^  ^  deíds' 
que  á  los  referidos  no  se  les  puede  incluir  en  el  cas-  Hnquente. 
tigo,ni  excluir  tampoco,  con  el  título  de  haber 
delinquido  el  padre  ó  algún  pariente,  de  los  hono* 

-res  y  cargos  de  la  rv'pública,  ley  26.  Dig.  de  Poen.^ 
ley  2  2.  Cod.  Eod. ,  ley  2.  §.  7.  Dig.  de  Decurión. ,ley^. 
§.  9.  Dig.  de  Mun.  et  honor.,  ley  9.  tit.  31.  part.  7. 
Cada  uno  ,  como  dice  el  adagio  ,  es  hijo  de  sus 
obras:  y  esto  en  ningún  asunto  parece  ser  mas  ver- 
dadero, que  quando  se  trata  deceoccluicde  la  pe- 
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na  á  los  que  no  cometen ,  ni  influyen  con  su  vo- 
luntad en  el  delito. 
En  crhn'.nes        ^     "^^'•^  doctrina  no  quita  ,  que  en  crímenes  de 

áelesavuges-  ^^^^  magestad  ,  especialmente  in  primo  capite ,  no  se 
tad  pu2íkn  e-  puedan  echar  del  rey  no  los  hijos  ó  parientes,  y  que 
cbArsedsl  rey-  \o  mismo  ó  un  derecho  semejante  de  exclusión 
"^'  de  algunos  honores  ó  de  otra  especie 'alcance  á  los 

parientes  en  delitos  de  heregía  en  algunos  estados, 
ó  en  maldades  de  otra  especie :  porque  con  tal ,   que 
no  se  haga  lo  dicho  á  título  de  pena  ,  para  la  qual 
es  necesaria  la  culpa  personal  y  el  solo  fin  de  que 
las  gentes  miren  con  el  mayor  horror  aquellos  de- 
litos puede  ser  bastante  causa,  para  excluirlos  del 
rey  no,  ó  de  los  indicados  cargos  :  y  es  notorio  ,  que 
á  veces  hay  causa  justa  ,   para  que  padezcan    al- 
gunos,  que  no  tienen  culpa,  como  sucede  en  una 
guerra  justa,  y  en  otras  calamidades,  que  cogen  á 
muchos  inocentes  procediéndose  por  el  camino  de 
la  justicia.   Abomina,  como  se  debe,  el  Sr.  Lardi- 
zabal  en  el  Discurso  sobre  las  penas  cap.  5.  §.4.  nu~ 
mer.  9.  de  la  maldad  de  Eutropio   en    sugerir  al 
Emperador  Arcadio  lo  que  dice  la  ley  5^.  §•  i .  Cod. 
Ad.  leg,  inl.  maiest. ,  que  los  hijos  de  los  reos  de. lesa 
magestad  debieran  morir  con. sus  padres,  porque  es 
de  temer  ,  que  los  imiten  ,  y  sean  también  herede- 
ros de  sus  delitos:  Razan  digna ,  añade  ,  de  un  am~ 
bicioso  y  cruel  eunuco  ,  que  con  la  multitud  y  atrocidad 
de  las  penas  pretendía  conservar  la  excesiva  privanza 
y  despotismo,  que  exercia  en  la  voluntad  de  su  señor. 
Explicación     •  6     En  las  divinas  letras  se  lee,  que  X)ios  es  ze- 
de    como  los  íoso ,  y  que  castiga  hasta  la.quarta  generación,  con 
castigos     de  muchos  exemplos  de  estragos  y  calamidades  de  ía 
Dios    alean-  antigua  ley,  en  que  por  los  pecados  de  algunos  cuU 
zana  ios  ino-  p^¿Qj^  fueron  envueltos  infinitos  inocentes  en  los  cas» 
ceaus,  j..g^^  y  males,  con. que  Dios  vengó  aquellas  mald^ 
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des :  pero  á  esto  solo  puede  extenderse  el  poder  de 
Dios,  autor  y  dador  de  la  vida  y  demás  beneficios, 
que,  así  coaio  ios  da  por  su  mera  liberalidad  j  pue-. 
de  quitarlos,  y  los  quita  por  los  secretos  juicios  de 
la  divina  providencia,  á  que  no  puede  penetrar  la 
cortedad  de  nuestro  entendimiento.  El  P.  Márquez 
en  su  Gobernador  christiano  lih.  i.  cap. '^2.  §.  2.  expli- 
ca, como  debe  entenderse  todo  lo  que  acerca  de  es- 
te punto  crítico  se  lee  en  los  libros  sagrados,  convi- 
niendo él  con  todos  los  autores,  en  que  el  poder  del 
legislador  humano  no  puede  por  ningún  término  ex- 
tenderse á  lo  mismo. 

7     Sobre  si  la  voluntad  forzada  con  miedo  u  otra    "De  la  voluit' 
pasión  es  voluntad  se  hablará  al  tratar  de  la  ad-  tad forzada. 
vertencia  por  la  conexión  de  la  materia. 

8      Del  mismo  principio  de  necesitarse  de  la  vo-  Por  falta  de 
luntad  en  los  delitos  debe  deducirse  ,   que  no  los  voluntad    no 
hay  en  las  bestias,  por  carecer  de  voluntad  ó  razón,  l^^y  (i^¡'i(<>  "» 
á  lo  menos  formal  y  libre ,  en  caso  que  á  alguno  ^^'*?o®  *"  ^^ 
pueda  parecer  plausible  la  racionalidad  en  los  bru- 
tos, que  han  querido  defender  algunos,  como  el  P. 
M.  Feijoo.  Y  aunque  en  las  divinas  lettas ,  como  en 
el  cap.  21.  vers.  28.  j  29.  del  Éxodo ,  se  lea  haber 
mandado  Dios,  que  se  matase  al  buey,  que  hubiere 
muerto  á  algún  hombre,  y  en  el  cap.  20.  vers.  i  5. 
y  16.  del  Levítico  á  la  bestia,  con  quien, hubiere  te- 
nido ayuntamiento  un  hombre  ,  refiriéndose  de  va- 
rias naciones  muchos  exemp'os  de  haberse  conde- 
nado á  muerte  de  horca,  fuego,  cortamiento  de  ca- 
beza, ó  de  otro  miembro,  á  diferentes  bestias,  co- 
mo se  puede  ver,  entre  otros  en  Matheu  de  Crimin. 
Prpleí^om.  en  el  cap.  2.  num.  i.,  con  todo ,  bien  exa- 
minada la  materia,  no  se  pueden  decir  p-opiamen- 
te  penas  las  mortificaciones,  con  que  han  sido  aror- 
mentadas  y  muertas  las  bestias:  ni  me  parece,  que 
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puedan  defenderse  los  hechos  referidos  ,  sino  ccmo 
providencias,  con  que  algunas  veces,  para  infundir 
horror  en  el  ánimo  de  las  gentes,  ha  parecido  con- 
veniente no  solo  acabar  á  la  vista  de  todo  el  pueblo 
con  las  causas  de  la  transgresión ,  sino  también  con 
los  instrumentos,  de  que  se  ha   echado  mano  para 
una  horrible  maldad:  esto  principalmente  tenia  lu- 
gar con  el  pueblo  grosero  de  los  israelitas. 
p      fjJtrt  d^        9     "^^  basta  la  voluntad  para  incurrir  en  la  cul- 
íibertj,d  no  se  P^  si  no  es  enteramente  libre  en  obrar  la  acción: 
consiiltra  de-  porque  en  caso  de  no  hacerse  ésta  con  libertad  no 
lito  en  lo.  lo^  tanto    es   la   voluntadla  que  obra,  como  la  cosa, 
€os  y  ¡ariosos,  qu^  privando  al  alma  de  ía  facultad  de  elegir  uno 
de  los  dos  extremos  de  hacer,  ó  dexar  de  hacer  la 
acción ,  la  oWiga  á  el  de  executarla.  Según  esta  doc- 
trina un  furioso  y  loco,  agitados  continuamente  del 
mal,  que  padecen,  sin  tener  lucidos  intervalos,  no 
pueden  considerarse  delinqüentes,  ni  cabe  delito  en 
ellos  ,  ó  en  sus  acciones  :  porque  ,  aunque  las  execu- 
ten  con  voluntad,  esta  no  es  libre, sino  esclava,  do- 
minada y  arrastrada  á  las  acciones,  que  hacen  los 
hombres  por  &n  furor  y  manía  ,  que  no  pueden  re- 
sistir, skndo  dignos  de  compasión  y  no  de  casti- 
go: harto  castigo  es  el  mismo  furor  y  la  locura,  que 
padecen,  como  sabiamente  dixéron  los  Emperado- 
res Marco  y  Cómodo  en  el  rescripto ,  de  que  habla 
la  ley  r  4.  Dig.  de  Off.  praes. :  quwn  satis  furor e  ipso 
puniantur.  Coinciden  en  lo  mismo  la  ley  q.  §.  2.  Dig. 
Ad  leg.  pomp.  de  parric,  la  i  2.  Dig.  Ad.  leg.  cornel. 
de  sicar.  y  infinitas  otras:  pues  en  esta  parte  todas 
están  conformes,  como  también  en  la  de  estrechar 
H  obligación,  y  en  prevenir  el  castigo,  que  cor- 
responda á  los  parientes  ó  encargados  de  las  per- 
sonas, que  hubieren  enloquecido,  ó  caído  en  fu- 
ror ,  si  no  las  hubieren  tenido  en  la  debida  custo- 
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día.  Los  que  tienen  la  desgracia  de  caer  en  furor 
ó  locura  no  deben  entregarse  á  los  jueces,  para 
que  los  castiguen,  sino  á  los  médicos  para  que  los 
curen.  Asi  lo  practicó  Adriano  con  un  esclavo,  que 
arremetió  contra  él  en  Tarragona  ,  según  parece 
de  £¡io  Esparciano  en  su  vida.  Concuerda  bien  con 
todo  lo  dicho  lo  que  se  lee  en  la  Curia  Filípica  ]uk, 
crim.  §.  9.  nwn.  5.:  el  furioso  ó  loco  no  puede  ser  cas- 
tigado del  delito  ,  que  comete ,  mientras  le  dura  la  lo- 
cura ó  furia  :  pues  le  falta  la  razón ,  aunque  no  dexa 
de  tener  culpa  el  que  le  tiene  á  cargo  no  le  guardando 
de  suerte  ,  que  no  pueda  hacer  daño. 

10  Lo  mismo,  que  se  ha  sentado  de  los  locos  nicnlosmzn" 
y  furiosos ,  debe  decirse  ,  como  es  evidente  ,  de  los  tecatos. 
mentecatos ,  que   están   en  una  continua  falta  de 
discurso  y  razón. 

1 1  Tampoco  debe  considerarse  libertad  en  los  ,ji  en  los  »»'* 
niños  ,  en  quienes  no  ha  despuntado  aun  el  uso  de  ños  antes  dtl 
razón,  que  para  el  efecto  de  imputarse  delito  se  «•'í' ^«  ia  ra~ 
comparan  justamente  con  los  furiosos  en  la  ley  i  2.  *^"* 

Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  De  esto  se  hablara  mas 
al  tratar  después  de  la  advertencia,  adonde  me 
remito. 

I  2  Tampoco  debe  considerarse  libertad  en  los  «'  ^"  '"^  1"* 
que  soñando  y  dormidos  hacen  alguna  acción,   los  ^^^'^•'^^/>  ^^' 

qualeá.  mientras  están  dormidos  se  comparan  tam-  ^f"*^,"  ^^'o'"''- 
?■  ir-  ,  ^'Os  hacen  al- 

bien  con  los  tunosos  y  mentecatos   en  la  ley  2.  §.  3.  ^„^j  í,^cion. 
Dig.  de  lure  codicil. 

-13.  A  los  pródigos  no  veo  ,  como  pueda  exi-  Los  pródigos 
mírseles  ,  porque  aunque  las  leyes  digan  ,  que  es  en  quanto  á 
furioso  el  uso,  que  hacen  de  sus  bienes,  ley  1  2.§.  2.  delitus  no  ds- 
mg.  de  Tutor,  et  curat.  dat.  ,  comparándose  siempre  ^'^  ^^micc- 
cón  los  furiosos  ,  como  se  puede  ver  en  la  ley  ó.  ¡^J^J ^^^/^^"^•' "' 
Dig.  de  Verb.  oblig. ,  en  el  §.  3.  Jnst.  de  Curat.  ,  en  el 
S-  2.  Inst.  2uibus  non  est  permis.  faceré  testam.  y  en 


3  o  LIB.  III.  TÍT.  V.  CAP.  II.  SEC.  IIT. 

Otros  muchos  lugares ,  con  todo  por  el  tenor  de  di- 
chas leyes  debe  ser  dicha  comparación  ceñida  á  la 
administración  de  los  bienes  por  lo  que   toca  al 
derecho  privado,  sin  extenderse  á  las  acciones  cri- 
mínales  en  lo  relativo  al  público  :  en  quanto  á  es- 
tas acciones  es  bien  manifiesto ,  que  no  falta  á  los 
referidos  libertad  ,  y  que   solo   parece  ,  que  no  la 
tienen  en  el  uso  de  sus  bienes. 
Lo  mismo  se        14     Mucho  menos  puede  darse  disculpa  del  de- 
dice  de  los  que  [[^q  ^  ¿  decirse,  que  no  se  comete  por  el  principio, 
están  domi na-  ^^  ^^^  tratamos  ,  quando  se  hace  algún  exceso  por 
^  •     ^      ira  ,  dolor,  amor  y  otras  pasiones  :    estas  no  tanto 
quitan  o  disminuyen  en  mi  modo  de  conceptuar  Ja 
libertad,  como  la  advertencia  ,  de  que  se  tratará 
después. 
"Escasa  liber-       1 5      Mayor  razón  de  duda  puede  haber  en  los 
tad  que  puede  iñudos  y  sordos  de  nacimiento,  no  tanto  porque  no 
cansiderurse     tienen  libertad  ó  conocimiento  de  la   moralidad  de 
ysordosde  a-  ^^^  acciones ,  como  porque  nunca  pu^de  constar  al 
cimiento,         j"^^  ^^^  delito  ,  á  causa  de  que  no  podemos  tener 
moral   certitud   de  él ,  debiendo  juagar  ,  que  las 
ideas  de  lo  bueno  y  de  lo  malo,  de  lo  lícito  ó  pro- 
hibido ,  han  de  estar  muy  confusas  y  embrolladas 
en  dichas  personas ,  por  no  habérseles  podido  en- 
señar  ni  de  viva  voz  ni   por   escrito.  Matheu  de 
Crimin.  Prolegom,  cap.  2.  num.  12.  dice  ,  que  por 
esto  se  les  puede  condonar  la  pena  mas  grave  ,  in- 
dicando ,  que  se  les  ha  de   aplicar  extraordinaria: 
ni  aun  esto  quiere  Heineccio  en  \dilDisertaciop  18. 
de  Religione  hidlcant.  circa  reor.  confes.  en  el  §.  41 .  di- 
ciendo ,  que  solo  se  puede  aplicar  pena  á  los  hom-f 
bres,  que  tuvieren  conocimiento  de  las  leyes,  y^dé 
que  pecan  contra  ellas.   No  obstante  esto,  quando 
se  trata  de  delitos  contra  los  primeros  principios 
del  derecho  natural,  como  homicidios,  heridas  y 
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Otros  semejantes  ,  parece  que  no  puede  caber  tan 
favorable  interpretación:  allí  mismo  ya  dice  Hei- 
neccio ,  que  se  han  de  mortificar  en  dichos  casos, 
para  que  entiendan  ,  que  han  obrado  mal  ,  y  se 
abstengan  en  lo  venidero  de  cometer  semejante» 
delitos. 

16  En  orden  á  los  mudos  y  sordos ,  que  no  lo     Mayor  debe 

son  de  nacimiento,  sino  de  tiempo  posterior,  ó  des-  iuponcríe    en 

pues  de  haber  podido  saber  la  obligación  de  las  le-  ^"^  1"'  ^^  '^^ 
*^  •         1  I     j    j  "2  tiempo  poj* 

yes,  parece  que  no  tiene  lugar  la  duda  propuesta,  ^^^i^^^ 

ó  la  favorable  interpretación.  En  unos  y  otros  pue- 
de haber  libertad  ,  y  hacerse  uso  de  ella  en  el  trato 
y  comercio  civil,  como  se  vé  en  Ja  ley  48.  Dig. 
deOblig.  et  act.:  en  lo  respectivo  á  delitos  parece 
que  es  lo  mismo:  en  la  ley  3.  §.  10.  Dig.  Ad  senat. 
consult.  silanian.  solo  se  exime  de  la  pena  del  senado 
consulto  silaniano  el  esclavo  mudo  en  el  caso,  en 
que  no  socorrió  á  su  amo,  quando  únicamente  po-r 
dia  esto  hacerse  ó  ayudársele  con  la  voz  gritando: 
pero  no  en  los  demás ,  en  que  de  otro  modo  hubie- 
se podido  socorrerle. 

17  En  el  derecho  civil  dice  Gómez  en  el  to-       ^^^^^^  ^^^* 
mo  3.  de  sus  Var.  resohic,  cap.   1.  mim.  69.  hay  mu-  P'^§,<^^^^ 
chas  leyes,  xjue  at  mudo  y  sordo  Jecornparari  con  ""^^^  ^  ^  ^' 
los  niños  y  furiosos,  y  otras  que  Je  «uponen  inteli- 
gencia, y  aptitud  para  Jos  actos  de  la  vida  civil. 

Por  esto  dice  él ,  que  ,  sí  se  trasluce  en  el  mudo  y 
sordo  conocimiento  y  advertencia ,  se  le  ha  de  te- 
ner por  capaz  de  contratar  y  delinquir,  eníendlen- 
do  en  este  sentido  los  textos  últimamente  indica- 
dos; y  que,  sino  se  le  trasluce  inteligencia,  se  le 
ha  de  presumir  incapaz  de  uno  y  de  otro.  No  dis- 
tingue dicho  autor  los  mudos  y  sordos  de  nacimiento 
de  los  otros:  y  esto  es  lo  que  ha  de  tenerse  presen- 
te ,  y  q^ue  el  conoeimierito  ó  libertad  debe  supo^ 
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nerse   muy  confusa  en  el  mudo  y  sordo  de  tincU 
miento,  y  en  el  otro  á  proporción  del  tiempo  y  co- 
nocimiento, que  hubiere  tenido  antes  de  cometer  el 
deíito,  y  de  las  demás  circunstancias,  que  pueden 
influir  y  variar  los  casos,  pudiendo  y  debiendo  ser- 
vir mucho  en  todos  la  prudente  distinción  del  refe- 
rido autor. 
Cómo  debe        ig      Como  toda  la  razón  de   no  reconocer  deli- 
oprnan-e      en  tosen  los  sugetos  y  casos  .expresados  estriba  en  la 
fos^contthíos  ^'^'^^  ^  privación  de  la  libertad  ,  debemos  también 
por  uníor.o  en  inferir,  que  si  los  furiosos  y  locos  tienen  lucidos  in- 
lucid»   i.itir-  tervaios,  y  en  ellos  cometen  excesos,  han  de  con- 
oció, siderarse  estos  como  delitos  ,    que  pueden  y  sue- 
len, quando  son  atroces,  castigarse  por  las  leyes, 
ley  1 4.  Dig.  de  Offic.  praes. :  lo  que  parece  justo  es, 
que  en  caso  de  duda  se  suponga  hecha  la  acción 
fuera  del  tiempo  favorable  de  lucido  intervalo  por 
la  regla  de  inclinarnos  siempre  al  partido  mas  pió 
y  benigno:  también  parece  equitativo,  aplicar  sola- 
mente á  los  que  cometen  algún  deíito  en  intervalo 
lucido  pena  extraordinaria  :  pues,  aunque  se  hable 
de   lucido    intervalo,    nunca   parece,   que  pueda 
creerse  del  todo  cabal  en  él  el  juicio:  la  ley  14.  Dig, 
de  Offic.  pr.aes.  parece,  que  en  realidad  indica,  que 
se  ha  ida  aplicar  regularmente  dicha  pena ,  por  lo 
qtie  se  previene  de  haberse  de  consultar  al  empera- 
dor ,  por  si  atendida  la  atrocidad  del  delito  se  ha 
de  condenar  al  suplicio  al  delinqüente  en  lucido  in- 
tervalo: creeré  que  por  lo  regular  en  todos  los  tri- 
bunales se  sigue  esta  opinión. 
jy,  los  d'lHos        ^9      -^^^  quanto  á  los  que  se  han  embriagado, 
com:tiJos    en  dice  Matheu  de  Crimin.  Prolegom.  cap.  2.  al  fin,  con 
embriaguez      el   qual  veo  que   concuerda  el  Sr.  Lardizabal  en 
concjstumbre  ju  Discurso  sobre  penas  cap.  4.  §.  2.  num.   14.  y  I5'> 
d:    emborra-  ^^^^  ^^^  j^  disgusta  la  distinción  ,  que  vulgarmente 
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hacen  los  interpretes  entre  los  que  por  importunos  f^¿»'"í«  ^  tñ» 
ruegos  ,  para  que  beban  ,  por  casualidad  ó  faifa  '  ^^ 
de  conocimiento  de  sus  fuerzan,  ó  de  las  del  vino, 
se  toman  de  él  ,  y  los  que  tienen  ya  costumbre  ó 
vicio  de  ello.  A  los  primeros  sienta  ,  que  debe 
aplicarse  pena  extraordinaria  ,  y  á  los  otros  la 
ordinaria  ,  citando  en  confirmación  de  lo  misma 
el  parecer  de  Pitaco  ,  esto  es  de  que  á  los  qua 
tienen  costumbre  se  les  han  de  aplicar  dos  penas, 
una  por  haberse  emborrachado  ,  y  ot«*a  por  haber 
cometido  el  exceso  en  la  embriaguez.  El  voto  de 
Pitaco  parece  mas  plausible  ,  que  sólido  ,  y  mas 
bueno  para  donayre,  que  para  regla  ,  con  que  de-i 
ban  juzgarse  en  los  tribunales  las  acciones.  Tanto 
tin  extremo  como  otro  de  la  dis>tincion  referida 
me  parece  duro  :  y  por  mas  que  se  suponga  co- 
mún y  corriente  dicha  distinción  no  sé  persuadir- 
me ,  que  lo  sea  ,  y  que  en  el  punto  de  sentenciar 
$e  gobierne  por  ella  ningunjuez,  á  excepción 
del  caso  ,  que  pondremos- y  de  prevenirlo  alguna 
ley  expresa  ,  como  en  los  militares  por  nuestra 
derecho. 

20  ¿Qué  causa  puede    imaginarse   en  el  que       El  que  por 
por  casualidad  ,   por  sobrada  fuerza   del  vino  ,   6  casuaUtLid  se 
f)or  la  falta,  de  la    regular  en  resistir  y'st  ha  píV-  c^^^'^'orrucha 
vado  del  uso  de  su  juicio  ?  ^j'V  no'tabiíen'dó  imagfr   "opt^-  ^  «^^n- 

j  ,  ''  .  >     j         f  r-j    ,1      stdcrarse  reo 

nación  de  culpa',  como  puede  caber-  reahdad  dé  del  dcíiíQ. 
pena  ,  por  mas  que  se  trate  de  extraordinaria  ?  En 
quanto  á  esta  parte  parece  ,  que  el  Señor  Lardiza- 
bal  viene  al  fin  á  opinar  del  mismo  .modo  en  atji'e- 
•Uas  palabras  :  al  primero  ,  si -dciitiqne  estando  friva^ 
do  de  su  juicio  ,  se  le  debediiminuir  ,  y  tal  vez'remi" 
tir  la  pena  según  las  circunsíaiícias.' 

21  En  el  que  ya  tiene  ^experiencia  de   su  fia-      gi  ^at  por 
queza,  ó  un  mal  habites.^  beber  con  exceso  has-  io¿tumb,s  so- 
tomo  vil.  E 


54  LIB.  fu.  T^T.  V.  CAP.  ir.  SEC.  III. 

lo  parece  de-  ta  privarse  ,  bien  veo  que  el  exponerse  at  peligro 

^^íí'g^""í«  es  culpa  y  delito  digno  de  castigo  mayor  ó  menor 
6on  pena  ex-    /  •        j     i     ^  ,         °  •'   .  . 

traordinaria.  ^  P'^opo^^^^o^  ^e  -la  mayor  o  menor  previsión,  que 
se  podía  tener  del  exceso  ,  y  de  las  mayores  ó 
menores  resultas  en  la  alteración  del  buen  orden 
de  la  república  ,  de  lo  que  hablaremos  después: 
pero  en  el  punto  de  cometer  el  exceso,  quando.ya 
está  borracho  el  que  le  comete ,  no  hallo  libertad, 
ni  delito  sin  ella.  El  querer  que  un  hombre  por 
beber  con  la  previsión  general  y  vaga  ,  de  que 
puede  tomarse  ,  ó  se  tomará  del  vino  ,  y  que  pue- 
de después  matar  á  otro  ,  es  digno  de  pena  de 
muerte  si  después  comete  el  homicidio  sin  libertad, 
es  ciertamente  mucho  rigor  ,  en  que  no  parece 
que  se  guarde  la  debida  proporción  con  el  delito: 
éste  en  dicho  caso  ,  aunque  se  diga  voluntario  y 
libre  en  la  causa  ,  no  lo  es  en  el  efecto  ó  en  la  ac- 
ción, que  es  la  que  se  ha  de  atender  principalmen- 
te, sin  ir  á  buscar  las  causas  remotas  ó  los  hechos, 
con  que  pasándose  de  una  cosa  á  otra  se  llegó  al 
extremo. 

2  2     El  principio  ,  de  que  al  que  hace  una  cosa 
ilícita  deben  imputarse  las  resultas  ,  del  qual  ha- 
blaré al  tratar  de  las  penas  en  general  ,  solo  tiene 
lugar  ,  quando  pudieren   y  debieren  preveerse  ea 
particular  las  consecuencias.  Así  lo  sienta  y  defien- 
de Caldero  en  la  decís,  64.  num.  i.   hasta  el  29.  Ar-. 
gumento  muy  fuerte  es  para  aplicar  la  extraordi- 
naria en  dicho  caso  el  que  no  se   da  otra  en  algu- 
nas partes  al  que  pensando  matar  á  Pedro  matare 
á  Juan  ,  de  lo  que  se  hablará  en  el  €ap.  4.  sec.  4. 
art.  3. 
Esto  parece       23     El   aplicar   la  pena  extraordinaria  al  que 
que  opinaban  habiéndose  embriagado -cometió  algún  delito,  pa- 
¿05  romanos,    j.^^^  conforme  con  el  niodo;  de  pensar  de  los  juris- 
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consultos  romanos  por  el  §.  7.  de  la  ley  6.  Dig.  de 
Re  müit.  en  donde  se  lee  :  per  vinum  et  lasciviam 
lapsis  capitalis  poena  remitenda  est ,  et  militiae  muta- 
tio  hroganda. 

24  En  la  Curia  Filípica  Juic.  crim.  §.  9.  mim.6.  y  qm  corres- 
$e  lee  lo  siguiente  :  el  que  estando  borracho  comete  ponde  por  de- 
algún  delito  no  ha  de  ser  castigado  con  la  pena  or di-  »'^''^<>  ^^J''^^' , 
naria  de  él ,  sino  con  otra  menor  arbitraria  :  y  lo  mis-  J'  j^  ^     ^^  ' 
mo  se  ha  de  decir  del  que  por  sueños ,  estando  dormi~ 

do  ,  se  levanta  y  comete  algún  delito  ,  si  sabiendo  esta 
costumbre  no  se  hiciese  encerrar  en  alguna  cámaray 
donde  no  pudiese  hacer  daño  :  mas  ignorándola  ,  en 
ninguna  pena  incurre  ,  como  consta  de  una  ley  de  l?ár-} 
tida:  esta  es  la  5.  tit.  S.  part.  7.  Aquí  bien  se  há*i> 
bla  de  los  que  tienen  costumbre  de  levantarse  de^ 
noche  :  y  parece  ,  que  en  el  mismo  sentido  ha  de 
hablarse  en  lo  que  se  dice  de  emborracharse.  De 
la  decis.  43.  nwn.  43.  al  fin  de  Caldero  parece,  que 
también  en  Cataluña  suele  á  dichos  delinqüentes 
en  borrachera  aplicarse  la  pena  extraordinaria. 

25  En  quanto  á  militares  hay  una  severa  pro-  A  los  milita- 
videncia  en  el  art.  121.  tit.  10.  trat.  8.  Ord.  mil.  ,  res  se  aplica 
en  la  qual  se  lee  lo  siguiente :  Para  ningún  delito  de  ^"  *^^^^^^  ^^•^* 
los  explicados  en  este  titulo  podra  servir  de' escusa  la-  ^P"^  °''"*" 
embriaguez  ,  cuyo  vicio  deberá  ser  cuidado  dé  los  ge-; 

fes  militares  el  corregirle  y  castigarle  con  penas  ar-^' 
hitrarias ,  haciendo  entender  á  la  tropa  dé  su  cargo, 
que  el  alegato  de  estar  privado  no  le  relevará  del  cas^ 
tigo  ,  que  merece  por  el  delito  ,  ^«e  cometa.  La  auto.' 
ridad  citada  de  la  Curia  Filípica  ,  y  la  de  Caldero,^' 
y  aun  esta  misma  ley  ,  que  por  ser  de  derecho 
propio  y  peculiar  de  la  tropa  por  disciplina  mili- 
tar ,  supone  que  no  corresponde  por  derecho  ge- 
neral ,  prueban  que  si  el  aplicar  la  pena  ordinaria 
al  delia^üente  ea  embriaguez  ,  que  tiene  costum- 

E2 


$6  LIB.  III.  TÍT.  V.  CAP.  II.  SEC.  III* 

bre  de  emborracharse  ,  es  opinión  común  en  al- 
gunas partes  ,  no  lo  es  en  Castilla  y  Cataluña. 
Necesidad  ds        ^6     A  mas  de  la  voluntad  y  libertad  en  la  ac- 
advirtencia      cion  debe  concurrir  la  advertencia  ,  de  que  es  con- 
paní  el  de'.iio  tra  la  ley,  para  que  se  gradué  de  culpable  la  trans- 
bastundo     ia  g^esion  :  pues  ,  por  mas  que  se   haga   algún  acto 
tnter^rstuti-     ^^^  voluntad  y  libertad  ,  no  hay  culpa  ni   delito, 
si  el  que  le  hace  no  está  advertido  ,  de  que  no  le 
puede  hacer  ,  ó  si  no  tiene  conocimiento  de  que 
obra  flial.  De  aquí  viene  el  principio  malicia  no  ad- 
vertida no  contraída.  Esto  parece  claro   y    evidente 
en  términos  ,  que  no  necesita  de  que  se  apoye  con 
razones  ,  para  que  nos  convenzamos  de  la  verdad 
de  este  principio.  La  dificultad  solo  puede  estar  en 
la  explicación  del  grado  ó   de  la  naturaleza  de  la 
advertencia,  y  del  conocimiento  ,  que  se  requiere, 
para  que   sea   culpable  la  acción.  No  siempre  se 
iiecesita  para  esto  de  expresa  y  actual  advertencia 
de  la  malicia  :,  basta  la  que  llaman  interpretativa, 
que  es  la  que  ha  de  suponer  el  derecho  por  presun- 
ción. Esta  advertencia  interpretativa  tiene   lugar, 
quando  hay  negligencia   reprehensible  en  no  saber 
loque  se  debe  ,  ó   quando  concurre  un  malicioso 
■--  -  ■•'•         hábito  de  delinquir.  En  estas  ocasiones  no  hay  que 
.í.'. ,     pretextar   falta   de   advertencia:  el  conocimiento 
del  hábito  de  delinquir  comprehende  los  actos  par- 
ticuíares   de   él:  la  voluntad  ó  advertencia,  coa 
que  el  hombre  vive  reprehensiblemente  descuidado 
de  las  cosas  ,  que  debe    saber  ,  se   extiende  á  las 
cosas  no- sabidas  en  particular  ,  ó  con  reflexión  so- 
bre ellas,         ,    '       ,    , 
Dificultad  en    .    "^7     En  cosas  prohibidas  por  derecho  natural  es 
quanto    á   la  fácil  concebir  ,  cómo  puede  ó  debe  en  qualquiera 
adv:rtencia      ¿q  las  indicadas  transgresiones  haber  advertencia, 
por  lo  relati'  ^^ig  ]^^^^  culpable  al  delinqüente  ,  aunque  tal  vea 
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^1  ignore  la  ley  positiva,  que  la  prohiba  ó  la  pena,  -vod  las  Uyis 
<5ue  imponga:  mas  dificil  es  hallarla  en  cosas  pro-  íostttvns, 
hibidas  únicamente  por  derecho  positivo  ,  como 
en  bandos  de  policía  y  en  los  de  economía  ,  en 
<jue  se  veda  la  extracción  ó  introducción  de  algu- 
nos géneros  y  frutos  ó  cosas  semejantes,  en  que 
puede  muy  bien  suceder  ,  que  el  que  extrae  ó  in- 
troduce ignore  la  ley  ,  que  lo  veda  ,  y  por  consi- 
guiente no  tenga  en  el  introducir  ó  extraer  adver- 
tencia,  de  que  falta,  sin  dexar  por  esto  de  aplicár- 
sele la  pena  ,  ley  16.  §.  5.  Dig.  de  Public,  et  vectig, 
Pero  ,  como  en  todos  los  que  viven  y  entran  en  un 
reyno  ,  y  en  los  que  salen  de  él  ,  debe  suponerse 
la  obligación  de  saber  las  leyes  de  aquel  país,  ó 
de  instruirse  y  de  conformarse  con  ellas ,  la  volun- 
taria ignorancia,  y  la  advertencia  ,  con  que  no  se 
instruyen  á  pesar  de  saber,  que  han  de  hacerlo, 
como  se  previene  en  la  hy  pemilt.  Cod.  de  lur.  et 
fact.  ignor.  ,,  comprehende  todas  la&  conseqüencias 
de  ella:  y  ^  aunque  el  tranagresor  no  advierta,  que 
traspasa  las  líneas  ,  quando  extrae  ó  introduce  al- 
guna cosa,  ó  falta  en  otra  semejante,  no  puede  de»- 
Xar  de  tener  advertencia  en  general,  de  que  debe 
saber  las  leye.s  :.la  culpada  advertencia  en  no  ins- 
truirse de  ellas  en  general  le  hace  reo  en  el  caso 
particular  ,-en  que  no  cumple  lo  que  manda  el  de- 
recho :  cuya  ignorancia  no  aprovecha  ,.  según  se 
dice  corrientemente  en  las  leyes  romanas  ,  ley  9, 
Dig.  de  lur.  et  fact.  ign.Si  no  se  discurriese  de  este 
modo  no  habría  forma  para  poner  el  debido  arre-  "^ 
glo  en  las  cosas  ;  y  se  perjudicaría  gravísimamente 
al  estado  ,  como  es  notorio. 

a»é      Con  todo  debe   influir  ó  servirla  dificultad  r^«,:i,  »  • 
indicada,   para  que  en  toda  nación  este   bien  sim-   ^uc  ilebe  te- 
plificado   y  explicado  por  menor  todo  lo  que  se  nerss    de   la 
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misma  en  qu-  prohibe  en  semejantes  leyes  ,  procurándose  que  tO'* 
anto  a  tmpu'  j^s  las  gentes  estén  bien  instruidas,  ó  tenean  re^ 
petidas  noticias  y  avisos  de  las   prohibiciCPes  del 
derecho  meramente  positivo  ,  á  que  por  otra  parte 
ya  deben  corresponder  penas  mas  ligeras  ,  que  las 
que  se  imponen  contra   las  transgresiones  del  de- 
recho natural.  En  la  Curia  Filípica  lib.  3.  del  Comer, 
nav.  cap.  10.  num.  14.  jy  27.  puede  verse  la  misma 
doctrina  ,  que  acabo  de  sentar  ;  y  que  alguna  vez 
por  la  ignorancia  en  la  materia  ,  de  que  tratamos, 
se  puede  minora»  la  pena. 
La  adv2rten-       ^9     La  advertencia  en  la  transgresión  debe  ser 
ciii   debe  ser  en  términos  ,  que  se  considere  constituido  el  que  la 
entérminosde  hace  en  dolo  :  pues  á  éste  veo   que  le   reconocen 
considerar  do-  necesario  los  autores,  y  entre  ésto.  Matheu  de  Crim. 
lo  ea   e    de-  ^p^gi^gg^^^^  (.^p.  I.  ».  2.  citando  el  §.  7.  Imt.  de  Ohlig. 
^       '         qtiae  ex  dclic.  nasc.  ,   la  /ej  3.  §.  i.  Dig.  de  Iniur. ,  la 
I.  §.  últ.  Dig.  de  Abigeis  ,  el  §.  i.  Inst.  de  Vi  honor, 
rapt.  ,  la  ley  23.  §.  2.  de  Aedil.  edic,  la  ley  penúlt. 
Dig.  Ad  leg.  iul.  de  adult.  ,  la  1 4.  Cod.  Ad  leg.  fab. 
de  plagiar.  ,  la  20.  Cod.  Ad  leg.  corn.  de  falsis ,  y  la 
31.  Dig.  Eod    Estas  autoridades  prueban  en  reali- 
dad la  proposición  ,  explicándola  de  modo  ,  que  ni 
la  culpa ,  que  llaman  lata  los  jurisconsultos ,  esto  es 
la  omisión  de  lo  que  hubiera   prevenido  qualquier 
hombre  por  poco  solícito  que  fuese ,  puede  bastar, 
para   que    se    gradué  una  acción  de    delito  :  cita 
dicho  autor  para   esto  la  ley  7.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de 
sic.  ,  que  es  terminante  para  probarlo  por  derecho 
romano  :   según  éste  juzga  también   el   mismo  au- 
tor ,   que    en    caso    de   culpa  semejante    no  debe 
quedar  del  todo  impune  la  transgresión,  ó  sin  con- 
cepto de  delito   y  de  culpable  ,  alegando  la  ley  9. 
y  II.  Dig.  de  ític.  ruin,  naufr.  ,  la    3.  §.  1.  ^ig-  de 
Offic.praef.  vigil. ,  la  2.  al  jin.  Dig.  d&  Term.  mot.p 
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la  I'}.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  ,  la  16.  §.  8.  ,  la  38. 
§.  5.  Dig.  de  Poen.  Concluye  ,  que  no  debe  impo- 
nerse en  dicho  caso  la  pena  ordinaria  ,  que  en 
otra  forma  correspondiera  al  delito  ,  sino  única- 
mente la  extraordinaria  ,  citando  la  ley  9.  Dig.  de 
Inc.  ruin,  naufr.  ,  la  3.  §.  2.  ,  la  4.  §.  i.  Dig.  Ad  leg. 
corn.  de  sicar.  ,  la  i  2.  Dig.  de  Custod.  et  exhib.  reor. , 
y  la  108.  Dig.  de  Reg.  iur.  Esta  sentencia  parece 
muy  justa  y  comunmente  recibida  ,  aunque  con  la 
debida  limitación  de  las  transgresiones  políticas  y 
económicas  ,  que  antes  indiqué.  Amigánt  en  la 
decis.  4.  nwn.  10.  y  ir.  dice ,  que  en  cosas  de  mal 
exemplo  parece  ,  que  aun  sin  dolo  puede  ser  cas- 
tigado el  que  falta:  cita  la  /ejí  3.  §. 7. ,  y  la  38.  §.  5. 
Dig.  de  Poen.  El  mismo  en  la  decis.  36.  trata  de  que 
para  incurrir  en  la  pena  en  los  delitos  basta  come- 
terse dolo  in  genere  y  no  en  especie  ,  como  suelen 
decir  todos.  En  las  leyes  citadas  puede  verse  en 
realidad  autorizada  la  doctrina  ,  para  que  se  citan. 

30  Quede  pues  sentado,  que  para  ser  culpa-  S"^"fo    wj^^ 

ble  la  transgresión  debe  haber  advertencia  ,  y  que  3^*    ^ 

o  . .      ^  ,  .         ■'   ^       vertencta  íím- 

quanto  mas  advertida  tuere  la  transgresión  ,  tanto  j^  mavor  es  el 
será  mas  culpable  y  mayor  ó  menor  el  delito  se-  iklitoí 
gun  el  grado  de  mayor  ó  menor  conocimiento  de 
él  en  cometerle.  Por  esto  se  hace  preciso  inquirir 
y  examinar  las  cosas  ,  que  quitan  del  todo  ó  dis- 
minuyen la  advertencia  ,  para  entender  el  mayor 
ó  menor  concepto  de  delito  ,  que  pueden  mere- 
cerse las  acciones. 

31  La  casualidad  puede  hacer  muchas  veces,  ;j**,/r//?^"^r 
que  en  una  acción  ,  con  que  se  daña  á  otro  y  se  p.„„,,^  ^^^.^^ 
altera  el  buen  orden  de  la  república  ,  aunque  no  la  adverten- 
dexe  de  haber   voluntad   y  libertad  en  lo  que  se  cia» 

hace  ,  falte  la  advertencia  del  mal  efecto  ,  y  per- 
turbativo  de  la  quietud  pública  ,  que  solo  se  causa 
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improvisamente  por  un  acontecimiento  impensaJo, 
como  si  al  enseñar  alguna  persona  una  máquina 
se  le  va  y  despide  alguna  saeta  ó  instrumento,  que 
hiere  inopinadamente  á  otro.  La  ley  ii.  §.  2.  Dig. 
de  Poen.  propone  un  exemplo,  con  q-ue  puede  verse 
fácilmente  lo  dicho  ,  conviene  á  saber  ,  quando  la 
arma  ,  que  dis^para  el  cazador  contra  una  fiera, 
mata  por  casualidad  á  un  hombre  :  en  este  caso 
es  evidente  ,  que  la  acción  ,  con  que  el  cazador 
echa  el  instrumento  ,  que  causa  la  muerte,  se  hace 
con  voluntad  y  libertad  ,  pero  sin  advertencia  de 
que  se  mate  al  hombre  ,  y  por  consiguiente  sin 
culpa  :  no  perece  el  infeliz  en  este  lance  por  la 
voluntad  del  cazador  ,  ni  por  el  hecho  del  dispa-« 
ro,  sino  por  la  casualidad  ,  con  que,  ó  4ando  al-« 
gun  paso  mas  ,  ó  levantándose  del  suelo  ,  ó  sa- 
cando la  cabeza  en  algún  lugar  ,  de  un  instante 
á  otro  se  hace  improvisamente  el  objeto  de  la  bala 
ó  arma  arrojadiza. 
No  ií  tíTjpuía  32  En  el  cap.  19.  dd  'Deuter'momio  vers.  ^.  y  ^. 
en  di:hj  cas9  5^  {gg  [q  siguiente  :  el  que  hiriere  á  su  próximo  ,  de 
ii  Ueíito.,  modo  que  no  se  compruebe  ,  que  tuviese  odio  contra  él 

de  ayzT  ,  <>  de  antes  de  ayer  ,  sino  que  fué  con  él  sen- 
cillan^ente  á  cortar  lena  en  el  monte  ,  y  en  la  mismd 
corta  ie  le  fué  el  hacha  de  la  mano  ,  o  el  hierro  ,  qus 
saltó  dd  hastil  ,  hiriere  y  matare  á  su  amigo  ;  éste  se 
refugiará  á  una  de  las  sobredichas  ciudades  y  vivirá. 
San  Agustín  en  la  ep/íío/a  47.  en  las  de  la  edición 
de  Venecia  de  1759.  dice  :  no  permita  Dios,  que  se 
nos  imputen  á  culpa  aquellas  cosas  ,  que  hacemos  por 
fin  bueno  y  lícito  ,  si  por  ventura  acaece  algo  malo  sin 
quererlo   nosotros. 

33  En  la  ley  23.  Dig.  de  Reg.  iur.  se  dice  ,  que 
de  los  casos  fortuitos  nadie  debe  hacerse  respon- 
sable :  y  ,  aunque  parece  ,  que  allí  solo   se  trata 
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de  los  contratos  por  lo  que  pertenece  al  derecho 
privado,  no  se  puede  concebir  diferencia  en  qiian- 
to  al  público  :  y  por  lo  que  respecta  á  éste  en  la 
ley  5.  Cod.  Ad  kg.  corn.  d¿  sicar.  dicen  los  Empera- 
dores Diocleciano  y  Maximiano  ,  que  no  tenia  que 
quedar  con  ningún  temor  el  reo  de  un  caso  ,  que 
se  consultó  sobre  un  homicidio  casual  ,  en  suposi- 
ción de  serlo ,  como  se  proponía  ,  y  de  no  poderse 
dudar  que  fué  por  casualidad.  En  semejantes  ho- 
micidios tampoco  tenia  lugar  la  disposición  de  la 
ley  aquilia  ,  ley  7.  §.  4.,  ley  52.  §.  4.  Dig.  Ad  leg. 
aquil. 

34  El   conocimiento  de   la   materia   pertene-       Títulos  dé 
cíente  á  dicha  ley  puede  dar  mucha  luz  para  en-  ^^^'^^ho  civiír 

tender  en  diterentes  casos,  si  puede  mezclarse  al-  -^        ,       ,  * 

^        ^  que    dan  lu% 

guna  parte  de   culpa  :   pues  en  este   caso  es  bien  ^^  ^^^^  watc- 

cLiro  ,  que  por  poca  que  fuere  no  debe  dexarse  fia. 
sin  castigo  la  que  hay  ,  para  que  anden  mas  des- 
piertos los  hombres  en  cosas,  en  que  tanto  les  va 
á  cada  uno  de  ellos  y  á  la  república.  También  pue- 
ae  dar  alguna  luz  el  título  de  Homicidio  voluntario 
vd  casuali  de  las  Decretales  de  Gregorio  VIIIL,  en 
el  qual  se  sienta  el  principio ,  de  que  por  homici- 
dio casual ,  no  concurriendo  culpa,  no  se  incurre 
en  la  irregularidad. 

35  Comunmente  en  ías  casualidades    indica-  En  dicho  caso 

Ácís  suele   distinguirse  ,  sí  el   que   causó  el   daño  ^^  imputa  ei 

hacía  alguna  cosa  prohibida  ya  é  ilícita  por  otra         "^^.^^"f 
o  .  A-     ,-í>  •  /I  Si  ocupaba  en 

parte  ,  ó  honesta  e  mdite rente  ,  imputándose    en  ^^^^  iíidta. 

«1  primer  caso  las  conseqüencias  y  resultas,  como 

que  ya   fueron  voluntarias  <n  la  causa  ,  de  que  s-e 

originaron  ,  y  atribuyéndolas  á  pura  contingencia 

en  el  segundo. 

3 ó     Autorizan  esta   opinión   entre  otros  textos,      limitación 

la  ley  4.  §.  i.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  iicar.y  la  ley  i.  ds  esta  Joc- 

TOMO  VII.  F 
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trina  al  cuso,  Cod.  del  mismo  título  ,  los  cap.  7.  y  8.  de  Homicidio 
en  gue  pudo  j,qj^  g¡  último  y  §.  último  del  mismo  í/íu/o  en  el 
preu^er^e  a  .^^^^^^  ¿¿  ¡^^  Decretales.  Pero  aun  esto  necesita  de 
resulta  y  pa-       ,  ,.   .  •  j   .  3 

ra  v-^na  ex-  subdivisión  ;  y  deben  tenerse  presentes  dos  cosas: 

traardinaria.  Í3,  primera,  que  solo  tendrá  lugar,  el  imputarse 
eí  delito,  quando  podia  preverse,  que  de  ia  cosa 
prohibida  ó  ilícita  podia  fácilmente  seguirse,  ó  se 
seguirla  el  delito  ,  ó  quando  lo  que  se  ha  hecho  es 
•por  su  naturaleza  ordenado  ya  al  efecto  ,  que  se 
hubiere  seguido.  Asi  explica  dicho  principio  en 
quanto  á  irregularidades  Covarrubias  en  la  Relee- 
áon  á  la  Clementina  Si  furiosus  de  Homicidio  parí.  2. 
§.  4.  num.  10. :  mucho  mas  ó  igualmente  debe  va- 
ler él  en  quanto  á  penas  :  la  segunda  cosa  ,  que  se 
ha  de  tener  presente  ,  es  que  solo  sirva  para  apli- 
.   ,  car  pena  extraordinaria  ,  como  ya  parece  inferirse 

de  la  ley  4.  §.  i.  Dig.  Ad  leg.  corn.  :  pues  en  reali- 
dad el    delito  no  es  entonces  del  todo  voluntario, 
aunque  digna  de  castigo  la  acción  ,  por  prohibi-dá, 
■y  por  deberse  prever  ,  que   podia  causar   daño  ó 
desgracia. 
Reflexión  so-^      37     Algunos  acaso  dirán,  que  en  estos  casos  no 
bre  si  en  oí- -jolo  falta  la  advertencia  sino  también  la  voluntad 
c  ocasofitAa       libertad:  y  no  tiene  duda  ,  que  el  homicidio  ca- 
la   advertcn-   •'      ,  ,    •'  7  1      i      • 
€ia  ó  la  liber-  ^^^' '  4"^  "^  puesto  por  exemplo,  no  pued<;  decirse 
fad.                voluntario  ni  libre:  de  manera,  que,  si  se  contem- 
pla la  acción  como  homicidio,  se  puede  decir  cief- 
tamente  ,  que  no  se  hizo  con   voluntad^ y    liber- 
tad de  quererle  hacer:  pero  la  acción  ó  el  hecho, 
es  voluntario  y  libre,  aunque  con  falta  de  adver- 
tencia del  suceso  ó  desastre,  que  causa.   Esto  im- 
porta poco:  y  la  discrepancia  podria  ser  únicamen- 
te en  las  palabras  y  términos  de  explicar  lo  que  se 
trata. 
Por  error       38     Del  mismo  modo  que  de  la  casualidad  puc* 
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de  discurrirse  del  error  ,  como  si  pensando  yo  dar  f^lta  tamhkn 
un;i  puñad-i  a  mi  e.'jclavo    hiriere  á  otro  :  en  este  ^'*   advsrtsa- 
caso  dice  el  jurisconsulto  en  la  ley  ^.  Dig.  de  íniur.^  ^'^* 
que  no  quedo  obligado  por  razón  de   injuria :  por 
consiguiente  no  se  entiende  iiaberla  hecho  yo:  los 
que  yerran  no  parece  que  consientan  según  la  re- 
gla de  la  ley  i  ló.  §.  2.  Dig.  de  Reg.  iur. :  ni  hay  cosa 
mas  opue'ita  al  coasentimiento,  que  el  error,  como 
dicen  corrientemente  los  jurisconsultos.   Faltando 
en  dicho  caso  el  consentimiento   falta  también  la 
advertencia  ,  y  por  consiguiente  la  culpa :  el  daño, 
que  se  hace  por  error,  es  por  casualidad,  debiendo 
aplicarse  á  él  todo  lo  que  se  ha  dicho  del  caso  for- 
tuito. 

39  Esto  debe  entenderse  ,  quando  lo  que  iba     Pero  se  tm' 

á  hacerse  era  permitido  como  en  el  expresado  caso  p^f^*  eí  delito 

por  la  potestad  dominica   sobre  el    esclavo  :    mas,  ^"'*»'^o  lo  que 

quando  el  designio  ya  fué  malo  y    reprobado  por         ^  njcenz 
,  ,        ^         ■'        .    .  •'        ^    ,      ,  .    ^    ,    no  era  psrmi- 

leyes  ,  y  el  error  recae  únicamente  en  el  objeto  o  ^^     ^ 

sugeto,  contra  quien  se  dirigía  la  acción,  no  tiene 
lugar  el  decirse,  que  la  acción  fué  casual  ó  erra- 
da ,  como  si  queriendo  uno  matar  á  Pedro  mató  á 
Juan.  Es  este  un  caso  bien  complicado  y  difícil, 
en  que  no  puede  dudarse  ,  que  hay  delito  ,  que  es 
lo  que  se  busca  en  este  capítulo  :  la  grave  dificul- 
tad ,  que  ocurre  en  quanto  á  este  caso,  es  sobre  la 
pena  que  le  corresponde  :  y  por  esto  se  tratará  de 
ella  en  el  arT.  3.  sec.  4.  cap.  4. 

40  i^unque  de  los  primeros  principios  del  de-  De  qué  cosas 
techo  natural  no  puede  haber  ignorancia  invenci-  retutiv^s  al 
ble  por  el  conocimiento ,  que  ha  gravado  Dios  en  derecho  natu- 
el  corazón  de.  los  hombres,  con  el  nual  cada  uno  *"''*  P"-^"^  ^^- 
por  >,i  mismo  sm  que  nadie  se  lo  deba  ensenar,  sa-  ^-^  invenüi- 
be  .jue  no  puede  hurtar,  ni  dañar  á    >us  semejan-  ¡j^g^ 

t'C-);  con  tüdD  puede  habeila  de  algunas  con>eqüeii- 
F2 
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cias,  que  se  derivan  de  aquellos  primeros  princi- 
pios, las  quaies  no  se  presentan  á  primera  vista, 
sino  después  á  fuerza  de  algunos  raciocinios  y  re- 
flexiones sobre  ellos ;  y  quando  alguno  ignora  in- 
venciblemente,  que  la  cosa,  que  hace,  es  prohibi- 
da, ya  sea  la  prohibición  del  derecho  natural  en 
¡os  casos  expresados  ,  ó  del  derecho  positivo,  no 
habiendo  sabido  ,  ni  podido  tener  el  que  la  ha- 
ce conocimiento  de  ella  sin  embargo  de  no  ha- 
berse omitido  por  él  diligencia  que  le  correspon- 
diese ,  no  tenemos  culpable  transgresión.  Puede 
servir  para  esto  de  exemplo  la  casta  Lucrecia:  el 
puñal,  que  tenia  en  la  mano  Tarquinio,  quando 
se  le  presentó  á  deshora  de  la  noche,  poco  temor 
hubiera  causado  á  aquella  heroína,  que  luego  des- 
pués, sin  embargo  de  reconocerse  libre  de  pecado, 
no  quiso  serlo  de  pena,  clavándose  ella  misma  el 
puñal  en  su  corazón,  á  fin  de  que  ninguna  muger 
se  valiese  de  lo  que  habia  sucedido  con  ella  ,  para 
ser  en  adelante  deshonesta.  Ni  hay  que  detenernos 
en  congeturas ,  porque  el  mismo  Livio  lib.  i.  c.  58. 
<lice  expresamente,  que  como  no  la  amedrenta- 
se el  temor  de  la  muerte,  no  pudiendo  vencerla 
Tarquinio  por  este  camino,  tomó  el  de  amena- 
zarla con  la  infamia  de  matar  á  ella  y  á  un  escla- 
vo poniéndole  desnudo  en  la  cama,  para  que  pare- 
ciese, que  se  la  habia  muerto  en  el  delito  feo  del 
adulterio. 
Considera-  41  Es  cierto ,  que  ni  por  esto  debia  haberse 
cíw  gu»  debe  rendido  Lucrecia,  y  que  prefiriendo  la  muerte  de- 
temrsc-  di  lo  y^  haberse  sacrificado  á  perder  la  castidad  en  la 
dicho  ¿nquan-        •    •        j   1  j  ti  i- 

'  I     ¿4'    op'^^on  del  mundo  para  conservarla  en  la  reali- 

jQ^^  dad  á  la  vista  de  Dios:  pero  esto  es  una  filosofía  ó 

teología  muy  remontada,  áque,  por  lo  menos  para 
ios  efectos  del   derecho  publico  ,   debe  suponerse 
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que  no  alcanza  la  coaiuii  inteligencia  de  los  hom- 
bres,  que  no  son  filósofos  y  teólogos  de  profesión, 
y  mucho  menos  la  de  una  muger  en  un  lance  el 
mas  crítico  y  apurado,  que  pueda  darse  para  un 
corazón  amante  del  pundonor  y  de  la  gloria  Qual- 
quiera  justo  juez  ,  que  hubiese  tenido  que  juzgar 
del  hecho  ,  parece  que  debia  suponer  ea  Lucrecia, 
sino  se  hubiese  ella  anticipado  la  muerte,  falta  de 
advertencia  del  adulterio  por  la  ignorancia  inven- 
cible, con  que  es  natural ,  que  pensase  aquella  no- 
ble muger,  que  no  estaba  obligada  á  perder  la  vida 
y  la  honra  en  opinión  de  los  hombres. 

42  Seria  inepto  é  injusto  qualquiera  juez,  que 
á  título  de  suicidio  quisiese  condenar  la  memo- 
ria de  alguna  m.uger ,  ó  castigar  á  elJa  misma,  si 
por  alguna  casualidad  escapiíse  de  la  muerte  ha- 
biéndosela procurado  con  la  idea  de  que  podia  ó 
debia  dársela  para  defender  la  castidad  perse- 
guida, á  pesar  de  que  ni  en  este  apretado  caso  sea 
lícito  el  suicidio. 

43  Por  lo  que  toca  á  los  actos  meramente  pro-  De  las  leyes 
hibidos  por  derecho  civil  ó  nacional  ya  dixe  ,  que  el  positivas  no 
no  tener  noticia  de  las  leyes  prohibitivas  no  puede  ^^  puede  -pre^ 

cohonestar  las  acciones  para  el  que  debia  saberlas.  ^^^'^'^^    ^S"^* 

^T         I     r  7.     1       j  •  1  •  rancia 

io  solo  taita  la  advertencia  en  las  acciones     p^^.  ¡^^ 

por  los  motivos  referidos ,  sino  también  por  los  nio-  vimientos mi. 
vimientos  de  las  pasiones ,  que  los  escolásticos  lia-  mo     primos 
man  primo  primos :  los  quales  antevienen  y  prece-  /^''íí»  ^o  ad- 
den   al  uso   de   la  razón,  impeliendo  ó  haciendo  '^'^í"í^«c?^' 
obrar  al  hombre  sin  reflexionar,  ni  advertir  lo  que 
obra    hasta   haberlo    hecho.  Son    pocos  los  casos, 
señaladamente  p.ira  los  efectos  del  derecho  publi- 
co ,  en  que  los  movimientos  de  una  pasión  puedan 
graduarse  de  primo  primos  ,  ó  de  primeros  mo- 
vimientos, bien  que  no  dexa  de  haber  ocurrencias, 
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en  que  es  preciso  reconocerlos  ^  á  lo  menos  para 
minorar   mucho  la  pena,  que  en  otra  forma  cor- 
respondiera Tpues  ,  aunque  pueda  en  realidad  su- 
ceder,  que  se    obre  en  dichos  casos  sin  adverten- 
cia ,  es  difícil  la  prueba  de  ello  ;   y  tendría  perni- 
ciosas conseqüencias  el  extender  la  interpretación 
favorable  de  semejantes  casos  ^  ó  de    no  recono- 
cerse en   ellos  ningún   conocimiento  de  malicia  en 
lo  que  se  hace.  Con  todo  no  dexa  aun  de  haber  al- 
gunos ,  en  que  ninguna  ó  muy  poca  ha   de   supo- 
nerse ,  y  solo  para  el  efecto  de  un  ligero  castigo. 
DsdlchosmO'        45      En  este  número  parece  que  puede  contarse 
virahntos   en  el  lance  de  coger  en  fragante  el  padre  á  su   hija, 
qiianto  ai  ^a-  ó  el  marido  á  su  muger  en  adulterio,   en  el  qual 
dre  y  mjyidó  í^s  leyes  romanas  j   según   consta  de  la  20.  21.  y 
dultlrlo'^'  '*'   ^^-  ^'  ^-^  4-^  de  la  23.  en  el  princ.  y  §.  i.,  de  la 
24.  princ.  jy  §.  I.  Dig.  Ad  leg.   iul.  de  adult.  y  de  la 
novela  ti  y.  cap.  15.,  autorizaban  al  padre  ,   para 
que  pudiese  matar  al  adultero  con  su  hija  ,  que  es- 
tuviese debaxo  su  potestad ,  y  al  marido ,  para  que 
pudiese  acabar  con  el   que   iba  á    manchar  su  le- 
cho. En   la  ley  13.  y  14.  tit.  17.  part.  7.  y  en  la 
"^  ley  5.  fif.  lo.iib.  S,  Rcc.  se  autorizaba  también   e! 

mismo  derecho.  Aunque  según  la  jurisprudencia  de 
nuestros  tiempos  por  la  proposición  condenada  en 
el  num.  19.  por  A'exandro  VII.  no  puede  enten- 
derse permitido  e->to  por  via  de  faculrad  ,  conce- 
dida al  padre  y  al  marido  ,  debiéndose  acudir  á 
los  magistrados  para  la  satisfacción  ,  que  no  pue- 
den tomarse  loi  partijulares,  y  para  oir  al  reo,  coa 
todo  parece  ,  que  puede  tolerarse,  ó  que  se  tolera 
por  impunidad  ,  no  castigando  las  leyes  ,  ó  dismi- 
nuyendo mucho  la  pena  .  que  debiera  sufrirse ,  co- 
mo ya  se  hacia  por  derecho  romano  con  el  mari- 
do ,  que  hubiere  en  dicho  ca:»o  muerto  á  su  propia 
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muger ,  ley  38.  §.  8.  Dig.  Ad  leg.  luí.  de  adult. ,  ley  4. 
Cod.  del  mismo  título  :  es  digno  de  perdonarse  un 
movimiento  de  naturaleza  j  tanto  mas  poderoso  y 
primero  ,  quanto  es  mayor  la  honradez  y  pundo- 
nor del  padre  y  del  marido. 

46  Pasados  ya  los  movimientos  primo  primos 

no  quita  ninguna  pasión  la  libertad  ó  advertencia,  Los  otros  mo- 
que se  necesita  para   obrar  advertidamente  ,  y  de  '^""'^«^«í    "» 
j                      j     j   1       j     ■          ..           I            •  en   miedo    ni 
•modo  que  pueda  del  todo  imputarse  la  acción,  co- 

,  ^  ,    ^  ,         .  1       T-         •  •  ^"  ^^^^  pasión 

mo  absolutamente  advertida,  hn  nmguna   pasión  quitan  la  ad- 

parece  ,  que  puede  haber  mas  motivo  de  dudar,  vertencia. 
que  en  la  del  miedo  ,  originado  ó  excitado  por 
agente  extrínseco ,  que  ,  amenazando  de  muerte  ,  ó 
con  otro  mal  grave,  casi  precisa  á  la  acción.  Hei- 
neccio  en  los  comentarios  al  tit,  2.  lib.  4.  Dig.  Quod 
■metus  caiissa  §.  467.  atribuye  á  estoicismo  de  iosju» 
■risconsultos  romanos,  que  casi  todos  bebieron  su 
filosofia  en  las  fuentes  de  los  estoicos  ,  el  princi- 
pio autorizado  en  la  ley  21.  §.5,  de  dicho  titulo  ,  y 
•que  cierfamente  está  recibido  en  las  escuelas,  que 
la  voluntad  forzada  no  dexa  de  ser  voluntad, 

47  En  qualquiera  sistema  filosófico  debe  de- 
cirse lo  mismo,  porque  ,  aunque  según  el  derecho    La  voluntad 
natural  y  de  gentes,  si  alguno  precisado  con  mié-  forzada    no 
do  grave  hubiese  contraido  obligación  ,  no    deba  ^^'^^^   de  ser 
cumplir  lo  prometido  por  falta  de  justo  título  en  el  *<'"^''»í*^' 
que  causó  el  miedo  para  adquirir  ,  ó  por  otro  mo- 
do de  explicarnos,  en  lo  que  puede  consistir  la  ma- 
yor   dificultad  de  este  asunto  ,  nunca  puede  ne- 
garse, que  el  que  por  miedo  se  resolvió  á  hacer  __ 
una  cosa,  que  fuera  de  la  circunsüancia  del  temor 

Jio  la  hubiera  hecho,  quiso  hacerla  en  aquel  apu,- 
ro:  la  voluntad  ,  puesta  entre  los  dos  extremos,  ó 
de  padecer  el  mal  ,  con  que  se  le  amenaza,  ó  de 
hacer  lo  que  se  quiere  de  ella,  elige  y  quiere  ,  hu- 
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yendo de(  mal  mayor,  hacer  lo  que  se  le  pide,  que 
es  un  mal  menor. 
Ex!mf.o¡  con       4*^       E*to  mas  fácilmente  puede   hacerse  per- 
qus  s:  mani-  ceptible  con  exemplos  particulares  ,  que  con  regias 
fiísta  lo  dicho,  generales.  Un  ladrón  amenaza  con  la  muerte  á  un 
viajante   si  no  le   entrega   luego  el   dinero  :  bien 
podria  entonces  el  amenazado  resistirse,  ó  esperar 
á  ver ,  si  habria  animosidad  de  ponerse  en  execu- 
cion  la  amenaza ,  distrayendo  del   modo  que   pu^ 
diese  al  injusto  agresor  ,  ó  por  fin  podria  resolver- 
se á   morir ,  antes  que  á  rendirse  á  la  injusta  en- 
trega :  pero  luego  escoge  el  medio  de  dar  su  di- 
nero ;  y  voluntariamente  abraza  este  partido  ,  ba- 
ilándose en  la  precisión  de  tomarle,  ó  de  morir  ó 
de  correr  riesgo  de  muerte,  aunque  ,  sise  hallase 
fuera  de  aquel  conflicto  no  le  abrazarla.   Mas  sen- 
siblemente puede  conocerse   lo  mismo  en  el  caso 
del  peligro  de  un  naufragio.  Vé  el  mercader,  que 
ó  ha  de  naufragar   la  embarcación ,  ó  se  han-  de 
echar  sus  mercaderías  al  mar,  para  que  aligerado 
el  buque  no  corra  tanto  peligro  de  naufragio,  sin 
que  haya  aquí  medio  término  por  donde  romper. 
Es  tan  evidente  ,  que  en  esta  hipótesis  quiere  ,  y 
con  total  advertencia  el  dueño  de  las  mercaderías, 
que  se  echen  al  mar ,  como  lo  es ,  que  no  lo  qui- 
siera  si  se  hallase  fuera  del  peligro.   De  otro  mo- 
do,  ó  no  raciocinándose  así  ,  habrían  tenido  los 
christianos  antiguos  una  buena  filosofía  para  excu- 
sar el   martirio  ,  en  lo  que  ninguno  soñó. 
Con  todo  la       49     Pero,  aunque  la  pasión  del  miedo  mayor 
fuerza  dsbili-  y  grave  no  quite  la  advertencia  y  libertad,  es  no- 
ta la  voluti'  torio,  que  la  disminuye  muchísimo,  y  que  de  con- 
tad, siguiente  será  tanto  mas  ó  menos  culpable  la  trani- 
gresion  ,  quanto  mayor  ó  menor  fuere  la  fuerza 
del  miedo ,  con  que  se  iaduxo  á  alguno  á  hacerla. 


DE   LO  INTRÍNSECO  DEL   DELITO.  4^ 

La  explicación  del  título  del  derecho  civil  £uod 
metus  causa  ,  aunque  su  objeto  y  fin  se  dirige  al 
efecto  de  la  restitución  de  las  obligaciones  civiles 
y  propias  del  derecho  privado  ,  puede  d^r  mucha 
luz  para  esta  materia  ,  ó  para  graduar  ,  qual  deba 
ser  el  temor  ,  que  pueda  servir  de  disculpa  total 
ó  parcial  de  alguna  acción  :  en  general  solo  debo 
decir ,  que  así  para  los  efectos  de  disminuir  la  ma- 
licia de  algún  hecho  ,  como  para  los  de  la  restitu- 
ción m  integrumj  el  miedo  ha  de  ser  grave  y  capa* 
de  mover  á  un  hombre  constante  atendidas  todas 
las  ciscunstancias  de  persona  ,  tiempos  y  lugar, 
ley  3.  §.  I.  ,  ley  4.  7.  8.  §.  i.  y  1.  ,  ley  22.  y  últim, 
§.  I.  Dig.  Quod  metus  causa:  en  estas  leyes  se  traen 
varios  exeraplos  ,  que  pueden  servir  ,  para  regu- 
lar en  esta  parte  el  juicio  ,  y  para  entender  ,  que 
la  eicusa  fundada  en  vano  temor  no  es  digna  de 
ser  oida  ,  ley  184.  Dig.  de  Reg.  iur.  y  ley  7.  Dig, 
^uod  metus  causa. 

50     Todo  lo    dicho   en   orden  á  que   el  temor      -¡^^^  demdi 
puede  compadecerse  con  la  advertencia  con  mas  pasiones     no 
razón  tiene  lugar  en  las  pasiones   de  ira   y   amor,  debilitan  tari' 
porque  ,  aunque  de  las  personas  dominadas  de  di-  to  como  el  mié- 
chas  pasiones  se  acostumbra  decir  ,  que  han  caido  ^°  'í*  ^^^*''* 
en  un  furor  y  ceguera,  con  todo  éstas  son  expresio-  *^"^*^' 
nes  de  poetas  y  oradores   para  pintarnos  los  efec-. 
tos  de  dichas  pasiones  ,  con  que    los   hombres  son 
voluntaria   y   advertidamente    ciegos    y   furiosos: 
y  sería  bien  ridículo  ,  que  en  un  tribunal  se   qui- 
siese algún  reo  disculpar  de  un  estupro  ó  adulte- 
rio alegando  ,  que  le   había  cegado  el  amor  :    no 
obstante  ésto  no-tiene  duda ,  que  según  la  ocurren- 
cia de  casos  en  estas  dos  pasiones  ,  en  la  del  dolor, 
y  generalmente  en  todas  ,  á  mas  de  lo  que  queda 
advertido  de  los  movimientos  súbitos  y  primo  pri- 
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mos  ,   según   fuere   el  ímpetu   y  vehemencia  de  la 
naturaleza  en  el  común  de  los  hombres  puede  ha- 
cerse mérito  de  lo  mismo ,  para  disminuir  la  pena, 
siempre  que  parezca  disminuida  en  particular  la 
culpa  ,  como  se  verá  en  el  cap.  4.  sec.  4.  art.  3. 
Conclusión  de        51      Quede,  pues  sentado  ,  que  las  pasiones  no 
todo  lo  dicho,  quitan  la  advertencia  ,  ni  la  libertad  ,  sino  es  que 
sea  en  alguna,  rarísima  ocasión  de  un  primer-  mo- 
vimiento ,    en  que  no  son  dueños  de  sí  los  hom- 
bres ,  y  que  algunas  veces  la  disminuyen  para  el 
efecto  de  minorarse  la  pena.  También  ha  de  que- 
dar sentado  por  lo  hasta  aquí   dicho  ,  que  quanto 
mayor  ó  menor  fuere  el  ímpetu  ó  la  fuerza  de  una 
pasión,  que  incita  la  voluntad  ,  y  quanto  mayor  ó 
menor  el  conocimiento   y   deliberación  ,   con  que 
obra,  tanto  mas  ó  menos  culpable  será  la  transgre- 
sión ó  el  delito.. 
Falta  de  ad-        5  2     Entre  las  cosas ,  que  disminuyen  la  adver-. 
venencia  por  tencia ,  debe  contarse  la  falta  de  edad  ,  señalada- 
la  edad  en  los  diente  en  aquellos  ,  que  no  han  llegado   aun  á  la 
m^ujeres.        pubertad  :  en  estos  parece  ,  que  no  cabe  malicia, 
conocimiento  y   advertencia  del  mal  :  parece   por 
consiguiente  que  no  debe  considerarse  en  ellos  de- 
lito digno  de   castigo  :   esto  parece  evidente  y  lo 
confirman  la  ley  12.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  ,  la 
23.  §.  2.  Dig.  de  Aedil.  edict.  ,  la  22.  Dig.  Ad  leg, 
corn.  de  fals.  ,  y  la.  ley  i .  Cod.  de  Falsa  moneta. 
Necesidad  de        5  3      ^^^  todo  esta  regla  general  no  dexa  de  te- 
fixar   el  tér-  ^^^  ^"  excepción  ,  autorizada  por  las   mismas  le- 
mino    de    la  yes.  Para  diferentes  efectos  de    la  jurisprudencia, 
edad    de  los  y  especialmente  para  este  punto  de  delitos,  es  con-. 
impúberes    y  veniente  distinguir  las  edades  de  infancia  ,  puber- 
msnores.  ^^¿  ¿  adolescencia    y  mayor   edad  ,    estableciendo 

generalmente  los  términos  correspondientes  á  cada 
una  por  lo  que  comumnente  sucede   en  todos  ¡  á 
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fin  de  evitar  los  pleytos  y  autos,  que  de  otro  modo 
serían  indispensables  con  gravísimo  daño  de  la 
causa  pública  ,  si  en  cada  particular  hubiese  de 
probarse  ,  en  qué  punto  de  tiempo  se  halla  un 
muchacho  ó  joven  con  voluntad  advertida  y  en  dis- 
posición de  poderse  gobernar  por  sí. 

54  Este  gravísimo  inconveniente,  que  se  se- 
guiría de  no  tener  fixado  el  término ,  en  que  ha  de 
empezar  la  pubertad,  ó  en  que  ha  de  suponerse  el 
conocimiento  suficiente  para  no  necesitar  de  tuto- 
res ó  curadores  ,  ha  obligado  á  que  le  fixasen  las 
leyes  ,  estableciendo  por  término  ó  principio  el 
que  ya  comunmente  por  la  naturaleza  lo  es  en  la 
mayor  parte  de  los  hombres  ,  para  tenerse  el  CO" 
nocimiento  ,  que  requieren  ó  desean  los  legislado- 
res. De  aquí  es,  que,  como  comunmente  hasta 
catorce  años  no  tienen  los  hombres  discernimiento 
para  obrar ,  se  les  sujeta  hasta  dicho  tiempo  á  los 
tutores  ,  queriendo  que  todo  quanto  hicieren  sin 
su  aprobación  sea  absolutamente  nulo :  y  lo  que 
después  de  dicho  tiempo  hasta  cumplir  los  veinte 
y  cinco  años  hicieren  con  autoridad  de  curadores 
ó  sin  ellos  en  caso  de  no  tenerlos  ó  no  quererlos, 
queda  sujeto  á  revocarse  con  el  beneficio  de  la  res- 
titución in  integrum  si  consta  que  han  padecido  le« 
sion  ,  como  queda  dicho  en  el  lib,  i.  íit.  4.  cap.  ^, 
num.  2Ó.  ;  pues,  aunque  en  el  referido  tiempo  ten- 
gan los  jóvenes  advertencia  y  conocimiento  regular 
para  obrar  y  contraer  obligaciones,  con  todo  ,  hí.- 
blando  en  general ,  y  por  lo  que  se  experimenta  eil 
los  mas  ,  es  aquel  conocimiento  flaco  ,  débil  ,  falto 
de  experiencia  y  por  lo  mismo  ocasionado  á  mu- 
chos tropiezos  y  lesiones.  El  derecho  pues  no  su- 
pone advertencia  ,  ni  conocimiento  antes  de  cator- 
ce años  en  los  hombres  ni  en  las  mugeres  antes  de 
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los  doce  ;  y  le  tiene  por  muy  débil  y  flaco  en  los 
menores  de  veinte  y  cinco  años. 
Kecesi^ad  ¿e  5  5  Pero,  aunque  por  lo  común  los  muchachos 
varias  distin  ^^^ta  llegar  á  la  edad  de  catorce  y  veinte  y  cinco 
dones  en  qu-  años  no  tienen  el  conocimiento  y  la  advertencia, 
unto  á  irapit-  que  supone  necesaria  el  derecho  para  los  indi- 
heres  y  meno-  cados  efectos,  no  tiene  duda,  y  reconocen  las 
*""  .í**"",  ,**  mismas  leyes,  que  en  muchos  se  anticipa  la  ma- 
^¿j^^  Hcia  ,  siendo  por  otra  parte  cierto,  que  esto  depen» 

de  de  la  distinta  naturaleza  del  alma  ,  ó  de  la  or- 
ganización del  cuerpo,  habiendo  en  lo  uno  y  en 
lo  otro  infinita  variedad.  De  aquí  es  ,  que  en  las 
materias,  en  que  el  derecho  ha  de  nivelar  las  co- 
sas por  los  grados  diferentes  de  malicia  ,  como  su- 
cede en  los  delitos,  no  ha  de  considerar  exentos  de 
ella  á  los  menores  é  impúberes  :  éstos  en  realidad 
se  reconocen  en  esta  materia  capaces  de  dolo  y  de 
delito  ,  ley  23.  Dig.  de  Furt.,  ley  3.  §.  i.  Dig.  de 
Sepulcro  violato  ,  ley  13.  §.  8.   Dig.  Ad  leg.  iuL  de 

Distinción  de  «^"^^-  >  ^^7  9-  ^^^'  ^'  P^^^'  7-  >  ]^y  i  7-  í^'f- 1  4-  P^rt.  7. 
treseáadzsen  56  Por  lo  que  toca  á  los  impúberes  distinguen 
íoíim^wberw.  las  leyes  y  comunmente  todos  los  autores  tres  eda- 
des ,  la  de  la  infancia  ,  que  dura  hasta  siete  años, 
ley  i.  %.  2.  Dig.  de  Administr.  tutor.  ,  ley  18.  Cod.de 
lur.  delib.  ,  la  próxima  ó  inmediata  á  la  infancia,  y 
la  próxima  ó  inmediata  á  la  pubertad :  el  límite  de 
división  entre  estas  dos  últimas  edades  no  está  cía* 
ramente  fixado  por  las  leyes  :  algunos  autores  son 
jde  parecer,  que  se  ha  de  dexar  al  arbitrio  del  juez, 
Gómez  3.  Resol,  i.  num.  57.  y  otros  citados  por  Vi- 
nio  en  los  comentarios  al  §.  9.  Inst.  de  Inútil,  stipul.y 
cuya  sentencia  parece  la  mas  común  ,  dicen  ,  que 
todo  lo  que  va  desde  los  siete  años  á  la  pubertad 
ha  de  dividirse  en  dos  partes  iguales  ;  y  que  la  in- 
mediata á  los  siete  años  ha  de  eateaderse  la  pro* 
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xima  í  la  infancia  y  la  otra  la  próxima  á  la  pu- 
bertad. De  este  modo  la  edad  próxima  á  la  infan- 
cia será  en  los  hombres  el  tiempo ,  que  va  de  siete 
años  á  diez  y  medio  ,  y  en  las  mugeres  el  que  va 
de  siete  á  nueve  y  medio  ;  y  de  diez  y  medio  á  ca- 
torce en  los  hombres  y  de  nueve  y  medio  á  doce 
en  las  mugeres  la  próxima  á  la  pubertad. 

57  Dj  los  infantes  ó  niños  y  de  los  próximos  á  Consideración 

la  infancia  dice  el  Emperador  justiniano  en  el  §.9.   dedicbjs  eda- 

citado  ,  que  no  se  diferencian  mucho  de  ios  furio-   ^^'^    pi^ro   la 

sos  ,  y  que  no  tienen  conocimiento  ,  ni  inteligen-  g*"^^  "^'^''>"   ^ 
.       .-'   ^  .    ^   .,    ,  ,  ,     ,  °    ,,-    maiícia  en  los 

Cía  ninguna  ,  infiriéndose  claramente  de  lo  que  allí  ¿¿h^q^^ 

se  dice,  que  le  tienen  los  próximos  á  la  pubertad. 
Esta  doctrina  ,  aunque  es  relativa  á  los  casos  de 
derecho  privado ,  puede  dar  mucha  luz  para  el  pú- 
blico, de  que  tratamos  ,  y  para  entender  con  elia 
algunas  leyes  :  en  la  ley  23.  Dig.  de  Furt. ,  en  la  3. 
S-  I.  Dig.  de  Sepulcro  violata  y  en  otras  se  supone 
claramente  ,  que  hay  impúberes  capaces  de  dolo  y 
otros  incapaces  de  él :  los  primeros  parece  que  solo 
pueden  ser  los  próximos  á  la  pubertad  excepto  al- 
gún rarísimo  caso  de  anticipación  de  malicia  en 
grave  delito  ,  que  aun  en  la  edad  de  infancia  ó 
proximidad  á  ella  pudiera  ser  castigado  :  pero  la 
división  puesta  siempre  fundarla  resistencia  y  pre- 
sunción ^contraria  :  de  manera,  que  se  necesitaría 
mas  para  probar  malicia  en  la  edad  de  infancia  y 
aproximación  á  ella  ,  que  en  edad  inmediata  á  la 
pubertad. 

58  Algunos  ,  como  se  puede  ver  en  Matheu  de      Repruehast 

Crimin.  Proleg.  cap.  2.num.  3. ,  son  de  dictamen  ,  de  ¡(^    distinción 

que  ea  los  delitos  de  pura  omisión  no  deben  los  ^"^•'^    delitos 

impúberes  ni  menores  ser  castigados,  fundándose  ^^  ^«"'"'on  jr 

en  algunas  leyes  romanas  ,  que  allí  mismo  se  ci-  ^'"'•'•/'"í"*»"'» 
,  ,  ^  relativo  a  me- 

tan   y  no  lo  prueban  :  porque   ,  aunque   se   les  ^qj-^j 
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excusa  en  ellas  de  penas  en  algunas  omisiones,  de 
que  hablan,  es  por  no  ser  de  las  que  merecen  pena 
particular ,  como   dice   el  mismo  autor.  La  sola 
ley  14.  Dig.  Ad  senat.   consult.  sil.  prueba  con  evi- 
dencia ,  como  dice  allí  Matheu ,  que  por  los  roma- 
nos  no   solo  se    consideraban  capaces   de  dolo   y 
dignos  de  castigo  los  impúberes  en  delitos  de  co- 
misión sino  también  en  los  de  omisión:  y  la  razón 
natural  persuade  lo  mismo,  porque  solo  debe  aten- 
derse á  si  hay  delito  ó  no  :  que  éste   consista   en 
hacer  alguna  cosa  prohibida  ó  en  dexarse  de  ha- 
cer alguna  cosa  mandada,  importa  poco;  ó  sola- 
mente puede  hacerse  mérito  de  ello  ,  para  estable- 
cer la  menor  pena  ,  que  por  lo  común  correspon- 
de á  las  faltas  de  negligencia  y  descuido.  Por  las 
leyes  de  partida  9.  tit.  i .  part.  7,  17.  tit.  14.  part.  7. 
los  menores  de  diez  años  y  medio  no  pueden  ser 
acusados  de  ningún  delito  ,  ni  de  los  de  lascivia 
los  menores  de  catorce,  ley  4.  tit.  ig.part.  6. 
59     De  todo  lo  dicho  debe  concluirse ,  que  por 
hdi'cho    en  ""^S^^  general  en  los  que  no  han  llegado  á  la  edad 
quanto    á  la  ^^  ^^  pubertad  no  debe  suponerse  dolo  ó  adver- 
áistincion  de  tencia  de  la  malicia  de  las  acciones  ,  para  poderse 
edades.  graduar  las  que  se  hicieren   de  delitos ;  y  que  de 

esta  regla  hay  la  excepción  de  algunos ,  en  quienes 
la  naturaleza  adelanta  los  conocimientos  y  el  des- 
pejo de  la  razón  :  debe  también  concluirse  ,  que 
se  ha  de  suponer  generalmente  malicia  en  los  que 
han  llegado  ya  á  la  pubertad  ,  aunque  estén  den- 
tro de  la  menor  edad  :  en  quanto  á  éstos  hay  la 
regla  general  ,  de  que  en  los  delitos  no  se  da  res- 
titución ,  que  les  favorezca,  ley  37,  §.  i.  Dig.  de 
Minor. :  pero  se  modifica  esto  del  modo,  que  se  verá 
después  al  tratar  de  la  pena  ,  que  corresponde, 
porque  aquí  solo  se  habla  de  las  acciones  de  los 
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niños  y  menores  en  quanto  pueden  ser  delitos,  sin 
entrar  á  hablar  de  la  determinada  pena  ,  que  íes 
corresponde. 

60  Todo  lo  dicho  está  fundado  en  las  leyes 
citadas  ,  que  no  tanto  son  de  derecho  civil ,  como 
del  natural,  hallándose  admitido  en  la  común  prác- 
tica y  sentir  de  los  autores  ,  como  se  puede  ver 
en  el  citado  Matheu  de  Crimin.  Vrolegom.  cap.  2.  y 
en  Pcrez  en  el  tit.  35.  del  lih.  2.  del  Código  :  en 
estos  y  en  otros  comentadores  puede  verse,  como 
ó  quando  cabe  algún  género  de  restitución  en  de- 
litos de  menores. 

61  Lo  que  no  ha  de  pasarse  por  alto  es,  que  x¿,  presun- 
la  presunción  de  falta  de  conocimiento  ,  ó  de  per-  cion  favora- 
fecta  y  cumplida  advertencia  ,  que  se  supone  por  W^  for  falta 
regla  general  en  un  pupilo  ó  niño  ,  quando  se  pre-  ^^  ^^'^^^  P"^" 
tenda  haber  la  malicia  suplido  en  él  la  falta  de  '^'  destruirse 
edad  debe  y  puede  destruirse  con  pruebas  de  otros  contrario. 
delitos  y  malas  muestras  de  malicia  en  los  hechos 

ó  delitos  anteriores  de  su  vida  ,  ó  alguna  vez  por 
la  atrocidad  de  uno  solo  ,  si  es  de  los  que  no  pue- 
den cometerse  sino  por  un  ánimo  sumamente  per- 
verso y  malvado. 

SECCIÓN     IIII. 

Ve  las  circunstancias  extrínsecas  ,  que  agravan  ó  dis- 
minuyen  el  delito. 

I     si  odo  lo    dicho   hasta  aquí  sirve  para   des-  ^t      '¿  ¿  ¿ 

cubrir   la  culpa  de  la    transgresión   en  su  mismo  distinguir  en 

fondo,    y  por  lo  intrínseco   de  la  acción,   mas  ó  los  delitos  las 

menos  criminal  según  fuere  mayor  ó  menor  la  vo-  circunstan- 

luntad,  la  libertad  ,  y  advertencia  en  hacer  lo  que  ^'^^  extrínj»- 

prohibeu  las  leyes  ,  ó  en  no  hacer  lo  que  mandan:  ^'^^' 


5  6  LIB.  III.  TÍT.  V.  CAP.  II.    SEC.  IIII. 

pero  en  lo  extrínseco  de  las  transgresiones ,  en  las 
circunstancias  respectivas,  que  algunas  veces  tiene 
la  acción,  no  tanto  considerada  por  sí  misma,  co- 
mo por  relaciones  á  ciertas  cosas  ,  sin  las  quales 
pudiera  también  verificarse  el  delito,  puede  cono- 
cerse la  malicia  y  gravedad  de  él,  para  graduarle 
de  mas  ó  de  menos  culpable.  El  que  provoca  ó 
insulta  á  otro  de  palabra,  ó  dándole  palos,  ó  una 
bofetada ,  comete  una  injuria  ,  que  siempre  efi  sí 
misma  es  muy  reprehensible:  pero,  si  la  injuria  se 
hizo  en  besamanos  ,  en  el  teatro  ó  en  el  foro  ó  en 
qualquiera  concurrencia  pública,  'por  esta  circuns- 
tancia del  lugar  ,  que  es  extrínseca  á  la  acción,  es 
mucho  mas  atroz  el  delito.  Conviene  pues  explicar 
estas  circunstancias  ,  relaciones  y  respectos  extrín- 
secos ,  por  los  quales  puede  ser  y  conocerse  mas  ó 

menos  culpable  la  transgresión. 
Pueden  reau-  ■n./r  j         j*  i  • 

cir^^e  á  seis  di-  parece  que  pueden   dichas  circunstan- 

ehjs  circuns'  ^'^^  reducirse  á  seis  ,  esto  es  á  las  personas  ,  por 
tandas.  quienes  ó  contra  quienes  se  comete  el  delito;  al  lu- 

gar; al  tiempo,  en  que  se  comete;  á  la  calidad 
y  cantidad  de  las  cosas,  sobre  que  recae;  y  al  modo, 
con  que  se  executa.  Estas  circunstancias  algunas 
veces  obran  tanto,  que  hacen  variar  el  delito,  dán- 
dosele á  él  otro  nombre  del  que  tuviera  prescin- 
diendo de  ellas  ,  y  considerándose  en  él  una  na- 
turaleza ó  especie  distinta:  por  exemplo  si  se  ha 
cometido  hurto  en  lugar  sagrado  ya  no  se  llama 
hurto  sino  sacrilegio  ,  reconociéndose  en  este  deli- 
to una  gravedad  mayor  y  una  naturaleza  distinta 
del  hurto  simple  :  otras  veces  no  muda  la  especie 
la  circunstancia  extrínseca,  aumentando  solamente 
ó  disminuyendo  la  graduación  de  la  malicia  ,  que 
tiene  la  acción  respecto  de  otros  delitos  de  la  mis- 
ma especie ,  como  la  circunstancia  de  haber  roba-» 
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do  el  ladrón  en  camino  real  no  hace  variar  ^í  nom- 
bre ,  ni  la  naturaleza  de  la  acción  ,  que  es  y  se 
dice  robo,  como  otros  muchos  sin  dicha  circuns- 
tancia ;  pero  aumenta  la  gravedad  del  delito  la  * 
falta  de  respeto  ,  con  que  ,  robando  el  ladrón  no 
solo  despoja  al  pasagero  de  lo  que  es  suyo  ,  sino 
que  también  turba  la  seguridad  de  los  caminos  pú- 
blicos, quebrantando  las  leyes,  que  por  muchos  fi- 
nes de  policía  y  economía  quieren  ,  que  nadie  se 
atreva  en  aquellos  lugares  á  quitar  nada  ,  y  que 
estén  defendidos  con  toda  la  protección  real.  Esto, 
ó  quando  la  circunstancia  varía  la  especie  del  dcr- 
lito  ó  solamente  le  agrava  ,  no  podrá  entenderse 
bien  hasta  haberse  puesto  las  definiciones  y  divi- 
siones de  cada  uno  de  los  delitos. 

3      La  primera  circunstancia  de  las  expresadas,    j^a  tircuns^ 
que  debe  considerarse ,  es  la  de  la  persona  ,  no  so-  tanda  de  la 
lo  de  la  agraviada  con  el  delito,  sino  también  de  la  persona agra- 
que  le  comete :  pues  por  razón  de  una  y  otra  puede  "^^  ^'  deüta, 
agravarse  ó  disminuirse  la  malicia  de  la  acción:  y 
de  todo  traeré  exemplos.   Un  ladrón  es  digno  de 
castigo:  pero  si  es  criado,  doméstico  ú  dependien- 
te de  la  casa ,  en  que  comete  el  hurto ,  esta  circuns- 
taíicia  agrava  la  acción,  con  que  no  solo  se  falta 
á  la  justicia,  sino  también  á  la  confianza  y  estrecha 
unión ,  con  que  han  de  vivir  entre  sí  los  que  están 
en  una  misma  casa  ó  posada  ,  y  á  las  leyes  ,  que 
quieren  mas  estrechadas  las  obligaciones  de  con- 
servarse las  cosas ,  quanto  están  mas  expuestas  k 
peligros.   Un  juez ,  como  dice  el  Sr.  Lardizabal  en 
el  Disc.  sobre  penas  cap.  4.  §,  2.  num.  61.,  que  abu- 
sando de  su  oficio  y  de  la  pública  autoridad  y  po- 
testad ,  que  está  depositada  en  él  ,  comete  alguna 
acción  mala  ,  debe  ser  castigado  con  mas    severi- 
dad, que  un  particular,  porque  tiene  mas  motivos 

TOMO  VII,  H 
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para  obrar,  y  mas  facilidad  pa^a  hacer  mal :  y  es- 
to agrava  el  delito.  A  esta  circunstancia  de  la  per- 
sona puede  reducirse  la  reincidencia  ,  si  se  averi- 
gua ,  que  la  que  delinque  ha  cometido  antes  otros 
delitos  :  pues  en  este  caso  se  debe   considerar   mas 
grave  el  delito ,  de  que  se  trate,  por  la  depravacioa 
de  ánimo,  con  que  se  cometió,,  habituado  ya  el  rea 
á  la  maldad  :  por  consiguiente  se  castiga  con  ma- 
yor severidad,  ley  iS.  ^.  ^.  y  lo.  Diy^  de  Poen.   Ea 
estos  casos  la  circunstancia  de  doméstico,  juez,  re- 
incidente en  la  persona  del  delinqüente  agrava  la. 
culpa. 
algunas  veces       4     Si  la  muger  casada  quita  ó  se   apropia  dolo- 
le  disminuye.,   sámente  cosas  del  marido  en  realidad  comete  hur- 
to, de  manera,  que  el  que  le  diere  auxilio,  ó  acon- 
sejare para  hacerle ,  se  entiende  reo  de  hurto ,  sin. 
que  se  considere  cometerle  ella  pa-'a  los  efectos  le- 
gales de  la   acción  ,   condescendiendo  el   derecho 
con  la  muger ,  no  solo  en  no  aplicarle  la  pena    del 
hurto  ,  sino  aun  excusando  el  nombre  del  delito,  ó. 
suavizándole  con  el  de  rerwn  amotarum ,  que  lla- 
man los  jurisconsultos ,,  como   se    puede   ver  en  la 
ley  5  2.  en  el  pr'mc.  ^.  1.  y  2.  Dig.  de  Fart.  :    de    esta. 
suerte  una  misma  acción  respecto  de  una    persona 
es  hurto  ,  y  respecto  de  otra,  no  lo  es.   En  este  casa 
la  circunstancia,  de  la  persona  delinqüente  dismi- 
nuye la  gravedad  de  la  culpa. 
.      .  .  _        5.     En  quanto  á  las  injurias  es  cosa  bien  sabida,, 
rus  uJ^ve-  que  son  leves  ó  graves  y  atroces  según  las  circuns- 
ces  agrava  y  tancias  de  mayor  respeto ,  que  se  merecen  las  per- 
otras   dismi-  sonas  ,  á  quienes  se  hacen;  y  que  unas  mismas  pa- 
«"J^-  labras,  dichas  á  una  persona   del.  estado  general, 

serán  una  injuria,  leve,  y  dichas  á  un  sacerdote  ,  á 
un  magistrado  ó  persona  caracterizada  serán  grave, 
y  atroz  ,  ley  7.  §.  8.  Dig.  de  Iniur.y  ley  4.  Cod.  Eod.. 
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§.  9.  Inst.  d¿  Inhir,  Ni  se  opone  á  esto  lo  que  suele 
decirse,  y  es  cierto,  que  la  justicia  no  admite 
acepción  de  personas:  verdad  cierta,  y  que  debe 
entenderse  sin  perjuicio  de  las  preeminencias, 
prerogativas  y  distinciones,  que  da  justamente  la 
misma  justicia  á  varias  personas,  como  á  padres, 
superiores  ,  magistrados,  y  empleados,  por  las  di- 
ferentes reflexiones  y  motivos  ,  que  se  han  ido  ex- 
plicando en  el  primer  libro,  y  que  en  quanto  al 
asunto,  de  que  se  trata  aquí,  se  hacen  bien  presentes 
en  la  ley  8.  tit.  31.  part.  7. :  Otrosí,  se  dice  en  ella, 
deben  catar  los  judgadores  las  personas  de  aquellos^ 
contra  quien  fué  fecho  el  yerro :  ca  mayor  pena  merece 
aquel ,  qui  erró  contra  su  señor  ,  ó  contra  su  padre ,  ó 
contra  su  mayoral ,  o  contra  su  amigo ,  que  si  lo  ficiese 
contra  otro  ,  que  non  hubiese  ninguno  de  estos  debdos. 

6  Los  cuerpos,  que  son  especie  de  personas,  ConsiiJeracion 
que  pueden  hacer  diversificar  el  asunto ,  correspon-  de  dicha  cir- 
diendo  tener  aquí  consideración  de  ellos ,  se  casti-  c"n^t^"c»a  en 

,  *  j   !•  •      •      .     '    Quanto  a    hos 

gantambien por  sus  delitos,  como  es  consiguiente  a  ^  ^^^ 

lo  que   se  ha  dicho  en  el  lib.  i.  tit.  9.  cap.  2.,  que  ^¡^^¡^^ 

en  el  concepto  de  la  legislación  son  personas  ,  que 

pueden  contraer  obligaciones ,  y  por  consiguiente 

merecer  también  y  delinquir.  Heineccio  en  la  Di- 

sert.  9.  deColleg.  et  corpor.  opific. sylloge  i.,  en  donde 

trata  de  propósito  con  mucha  erudición  y  crítica 

de  todo  lo  perteneciente  á  dichos  cuerpos,  en  el 

§.  19.  dice  ,  que  para  haber  incurrido  en  delito  un 

cuerpo  debe  haber  habido  en  él  pública  ó  común 

determinación  y  acuerdo   para  hacer  la  cosa  pro* 

hibida,  y  que  se  les  suele  aplicar  la  pena  de  multa, 

quitarle   los    privilegios,  y  aun  á  veces  ,  según  la 

enormidad  del  delito  ,   acabar  con  ellos. 

7  Queda  hasta  aquí  expuesto  todo  lo  que  pue- 
de ser  relativo  á  la   qualidad  de  la  persona  ea 

H  2 
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qiianto  pueda   conducir   para  el  conocimiento  del 
delito  y  gravedad  de  él. 
Velacirciins'        8      La  circunstancia  del  lugar  es  también  digna 
tanda  del  lu-   ¿^  atención  para  descubrir   el    grado  de  la  culpa: 
g^»"'  y  al  hablar  en  general   de  estas   circunstancias  ya 

puse  el  exemplo  particular  de  las  injurias  por  ra- 
zón del  lugar.  Lo  mismo  puede  decirse  en  toda  es- 
pecie de  delitos.  Debe  catar  (el  juez  según  dice  la 
ley  8.  tit.  31.  ¡)art.  7.)  el  tiempo,  é  el  lugar  ,  en  que 
fueren  fechos  los  yerros,  hi  lugar  dice  el  jurisconsulto 
en  la  ley  1 6.  §.  4.  Dig,  de  Foen.  hace ,  que  la  misma 
acción  se  considere  ó  hurto  ó  sacrilegio  ,  y  que  se 
haya  de  castigar  con  pena  de  muerte  ó  con  otra 
menor. 
T)  I  d  L  9  El  tiempo  también  agrava  ó  disminuye  el 
tiempo.  delito  ,  no  solo  en  quanto  a  ser  mas  grave  el  que 

se  comete  en  un  tiempo  ,  que  en  otro  ,  sino  tam- 
bién en  quanto  á  ser  mas  grave  el  que  se  hace  con 
mas  larga  duración.  Por  esto  dice  el  jurisconsulto 
en  la  ley  16.  §.  5.  Dig.  de  Voen. ,  que  por  el  espacio 
de  tiempo  ,  en  que  el  soldado  hubiere  faltado  ,  se 
distingue  si  es  emansor  ó  desertor  :  por  razón  del 
tiempo  se  castigan  con  mas  severidad  el  ladrón 
nocturno ,  que  el  diurno  ,  y  los  que  hurtan  y  que- 
brantan puertas  y  edificios  de  noche  ,  que  los  qufe 
lo  hacen  de  dia ,  ley  2.  Dig.  de  Ef  actor.  ,ley  i.yi. 
Dig.  de  Far.  baln.,  ley  16.  §.  5.  Dig.deFoen.  Quanto 
mayor  daño  y  espanto  pueden  causar  los  delitos, 
y  quanto  mas  difícil  es  precaverse  de  ellos  ,  tanto 
mas  se  falta  á  las  leyes  ,  que  en  dicho  caso  quie- 
ren mayor  seguridad.  Nadie  puede  dexar  de  ver, 
que  las  mismas  palabras  ó  escritos,  que  pueden  ser 
indiferentes  ,  despreciables  ó  dignas  de  ligero  cas»- 
tigo  en  unos  tiempos ,  en  otros  ,  como  en  las  críti- 
cas circunstancias  de  una  sedición  ,  pueden  tener 
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malísimas  conseqüencias  ,  y  que  por  consiguiente 
la  circunstancia  del  tiempo  influye  mucho  para 
gradúa:  la  criminalidad  de  las  acciones. 

I  o       Por  la  calidad  de  la  cosa,  sobre  que  re-      Délo  cali- 

cae  el  delito,  se  conoce  su  mayor  ó  menor  grave-  ^^^^^  ^^  '^  ^^- 

dad  :  ya  dixe  ,  que  por  las  circunstancias  de  las  ^^j^M"^''^' 

^  ^       .  I    j  , .  cae  el  delito. 

personas  ,   contra  quienes  se  comete  el  delito,  se 

agrava  mucha»  veces  la  malicia;  pero  en  una  mis- 
ma persona  la  calidad  ó  circunstancia  de  la  parte 
ofendida  hace  subir  ó  baxar  de  punto  la  gravedad 
del  hecho  reprehensible:  una  bofetada  será  gra- 
vísima y  atroz  injuria  por  la  nobleza  de  la  cara ,  en 
que  recae;  y  no  lo  será  tanto,  ni  con  mucho  el  gol- 
pe dado  con  la  mano  en  otra  parte  del  cuerpo, 
¡ey  7.  §.  ult. ,  ley  8.  Dig.  de  Iniur.:  la  herida  ó  golpe 
dado  en  el  ojo  por  la  misma  razón,  y  por  la  deli- 
cadeza, sensibilidad  y  viveza  del  sentimiento  de  la 
vista,  será  también  injuria  mucho  mas  grave,  que 
la  que  se  hiciere  contra  otra  parte  del  cuerpo, 
como  ya  consta  de  la  citada  ley  8.  Quanto  la  cosa, 
en  que  recae  el  delito  ,  es  mas  ó  menos  protegida 
por  las  leyes,  y  defendida  de  los  insultos  de  lo« 
hombres  ó  digna  de  serlo ,  tanto  mas  ó  menos  gra- 
ve será  el  delito:  esto  es  manifiesto,  y  lo  convence 
todo  lo  dicho  de  las  circunstancias  de  las  perso- 
nas ,  del  lugar  y  del  tiempo, 

I I  La  cantidad  de  la  cosa,  sobre  que  recae  el  dsladelacan- 
díelíto ,  descubre  también  la  malicia  de  la  acción:  *''^^^* 
pues  no  tiene  duda,  que  á  proporción  de  lo  poco 

ó  mucho,  que  se  hurte,  es  grande  ó  leve  el  hurto. 
La  cantidad  dice  el  jurisconsulto  en  la  ley  16. §.7. 
D/V.  de  Poen.  distingue  el  hurto  del  abigeato,  de- 
biéndo:>e  castigar  como  ladrón  el  que  hurto  un  cer- 
da ,  y  como  abigeo  el  que  hurtó  toda  la  manada. 
En  la  ley  H.  Dig.  de  Iniur.  se  dice,  que  el  grandor 
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de  la  herida  hace  ,  que  se  repute  por  atroz  la  in- 
juria :  vulneris  magnitudo  atrocitatem  facit.  Del  mis- 
mo modo  debe  discurrirse  de  los  demás  delitos  ;  y 
es  cierto,  que  en  su  graduación  es  digno  de  consi- 
derarse mucho  la  referida  circunstancia.  Está  con- 
forme con  lo  dicho  la  ley  H.tit.  3  i.  part.  7. 
de  la  del  mo-         12      En  el  modo  de  cometerse  el  delito   cabe 
do  con  qus  se  también  mas  ó  menos  malicia ,  si  se  usa  ó  no  de 
coimte.  violencia,  si  se  hace  con  petulancia  ,  insultando  y 

á  cara  descubierta  ,  ó  si  con  el  menor  daño  é  inju- 
ria ,  que  pueda  causarse  en  suposición  de  hacerse 
el  exceso;  poc  esta  razón  se  distinguen  el  hurto, 
el  latrocinio,  el  rapto  y  otros  muchos  delitos  ,  ya 
pasando  á  especie  diferente  ,  ya  agravándose  no- 
tablemente dentro  de  la  misma  especie.  Alguna  vez 
por  razón  del  modo  y  refinada  malicia  ,  con  que 
se  quiere  encubrir  la  maldad ,  es  esta  digna  de 
mas  severo  castigo,  como  por  exemplo  en  un  ho- 
micidio hecho  con  veneno,  porque  por  la  dificul- 
tad ó  imposibilidad  ,  que  tienen  de  precaverse  los 
hombres  de  los  enemigos  ,  que  obran  de  este  mo- 
do ,  es  mucho  mas  fea  y  abominable  la  acción: 
prueba  también  el  mérito ,  que  debe  hacerse  de  esta 
circunstancia,  la  ley  S,  tit.  ^i.  part.  7. 

SECCIÓN    V. 

De  la  necesidad  de  alteración  en  el  buen  orden  de  la 
república  para  verificarse  delito. 

Necesidad  de  ^  Habiéndose  explicado  en  qué  consiste  la  trans- 
ía alterucion  gfggJQn  ^  como  se  hace ,  y  de  qué  modo  debe  con- 
en  e  onen  ^-^^^^  q^g  ^^  culpable  con  los  erados  ,  que  tiene 
publico    para  \  ,     r  ,  i-  1         'i  •  1 

veriíicarU de-  ^^  malicia,  solo  falta  explicar  las  ultimas  pala- 
¡ito,  bras  de  la  definición  ,  con  que  dixe ,  que  la  trans- 
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gresion  debe  alterar  el  buen  orden  de  la  república: 
este  es  requisito  necesario  para  verificarse  delito: 
pues  muchas  veces  hay  transgresión  y  hay  culpa 
sin  haber  delito.  El  autor  del  Discurso  sobre  penas 
en  el  cap.^.  §.  i.  ntim.  5.  hasta  el  9.,  advierte  pru- 
dentemente la  diferencia  ,  que  hay  entre  un  delito 
y  un  pecado  ,  y  que  no  deben  confundirse  estas 
dos  cosas^  Los  actos  puramente  internos  ,  aunque 
pecaminosos  ,  no  son  delitos  :,  las  acciones  exter- 
nas para  serlo  deben  turbar  la  tranquilidad  pú- 
blica ,  ó  la  seguridad  de  los  particulares.  Un  pen- 
samiento impuro  consentido  ,  dice  el  mismo  au- 
tor ,  e&  pecado  y  pecado  grave  ;  pero  no  delito,  ni 
sujeto  á  las  leyes  humanas  ;  deriva  filosóficamente 
esta  distinción  del  fin  ,.  que  tuvieron  los.  hombres, 
quando  se  reunieron  en  vida  sociable  ,  renunciando 
á  su  libertad  y  derechos  de  independencia  con  el 
objeto  de  mantener  ilesa  la  sociedad  y  seguridad 
de  los  mismos,  particulares  :  de  esto  arguye  ,  que 
las  leyes  penales  ,  que  naciéroa  con  la  sociedad 
como  esencialmente  necesarias  para  su  conserva- 
ción ,  no  pueden  tener  otro  objeto ,  que  aquellas  ac- 
ciones, externas  ,  que  directa  ó  indiiectan-ente  tur- 
ban la  publica  tranquilidad  ,  ó  la  seguridad  de  los 
particulares  ,  y  que  de  consiguiente  solo  estas  son. 
verdaderamente  delitos.. 

2  De  aquí  es  lo  que  dice  el  jurisconsulto  en  la 
ley  18.  Dig.  de  Poen.  ,  con  la  qual  concuerda  la 
¡ey  2.  tit.  ii.part.  7.,  que  á  ninguno  se  le  impone 
pena  por  el  solo  pensamiento  de  cometer  algún  ¿Q" 
Wxo:  por  el  pensamiento  ninguno  padece  pena:  á  esto 
ha  de  aludir  lo  que  dice  Cicerón  en  el  tib.  3.  capi- 
tul.  17.  de  Officiis  '.sed  aliter  legts  aliter  philosophi  tal- 
lunt  asttítias ,  y  lo  que  dice  la  ley  225.  Dig.  de 
Verb.  sign.f  que  esclavo  fugitivo  no  debe  entenderse 
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el  que  está  en  ánimo  resuelto  de  escapar,  sino  el 
que  hace  algún  acto  para  ello:  ideo  fughivum  quo- 
que ,  et  erronein  ,  non  secundwn  propositiojiem  solam, 
sed  CLim  aliquo  actu  intelligi  constat. 

3  Domát  en  el  Derecho  público  lih.  3.  tit.  i.sien» 
ía  la  misma  regla,  que  pongo  aquí,  y  saca  porcon- 
seqüencia  de  ella,  que  si  dos  quieren  cometer  un 
homicidio  en  dos  personas  distintas,  llegando  cada 
uno  á  dar  el  golpe  y  á  tener  el  uno  el  efecto  de  la 
muerte  y  el  otro  no  mas  que  de  una  simple  herida, 
debe  solo  uno  ser  tratado  y  castigado  como  homici- 
da,  y  el  otro  con  pena  mucho  mas  ligera,  sin  que 
sea  injusto  darse  una  pena  tan  diferente  á  los  reos 
de  un  mismo  delito ,  que  solo  se  diferencian  en  las 
resultas  del  atentado.  Da  para  ello  dos  razones:  la 
primera,  que,  siendo  el  espíritu  y  fin  de  la  policía 
el  arreglar  el  orden  exterior  ,  debe  ella  ocuparse 
principalmente  en  el  cuidado  y  castigo  de  los  deli- 
tos,  en  quanto  estos  turban  y  alteran  aquel  orden 
imponiendo  mayores  penas  á  las  acciones  ,  que  tie- 
nen mas  fatales  conseqüencias  de  turbación  de  so- 
siego ,  y  quietud  pública  ,  que  á  las  que  las  tienen 
menores  ,  dexando  á  la  justicia  divina  el  discerni- 
miento del  castigo  debido  á  las  acciones,  que  alte- 
ran menos  el  buen  orden,  aunque  sean  en  quanto  aí 
interior  del  que  las  cometió  mas  criminales  en  rea- 
lidad. La  segunda  razón  la  saca  dicho  autor  de  la 
dificultad  ó  imposibilidad,  que  hay  muchas  veces, 
en  conocer  ,  quál  ha  sido  el  motivo  ó  el  impulso 
que  ha  hecho  obrar,  la  imprudencia,  la  gravedad, 
y  la  calidad  de  la  malicia,  con  que  se  ha  hecho  la 
acción,  añadiendo  que,  quando  el  éxito  y  las  resul- 
tas dexan  ó  permiten  dudar  de  la  intención  del  de- 
linqüente,  seria  injusto  suponer  ,  ó  tener  la  acción 
por  mas  criminal  de  lo  ^ue  la  hace  ea  realidad, 
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el    éxito   y   sus    particulares   circunstancias. 

4     Aun  catre  los  canonistas  y  teólogos,  que  se  Qiiamh  la 

entran  mas  en  lo  interior  del  hombre  juzgando  del  voiuntad   in- 

fuero  interno  ,  es  corriente  adagio  ,  que  la  iglesia  ^'*^"^  ^^  '»''- 

no  juzga  de  las  cosas  ocultas  :  y  aunque  el  juriscon-  "l-^"  ^      ^^^ 

1^1,  TA-       Aj  ,  j-  j-         algún  acto  ex- 

sulto  en  la  ley  14.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  dice,  ^°^^       ¿^^^ 

que  en  los  delitos  se  atiende  la  voluntad  y  no  el  considerarse 
éxito  ,  y  tanto  en  la  legislación  romana ,  como  e^  y^  delito. 
otras,  se  encuentran  autoridades,  que  coinciden 
en  lo  mismo  ,  con  todo  no  pueden  éstas  erftenderse 
de  pecados  únicamente  de  voluntad  interna  ,  sino 
manifestada  ya  y  empezada  á  ponerse  en  execucion 
con  algún  acto  externo.  Así  lo  explica  Matheu  de 
Crimin.  Prolegom.  cap.  i.  núm.  5.  jy  6.  Quando  se 
llega  á  este  punto  de  romper  la  voluntad  en  algún, 
acto  externo  ,  con  que  empieza  ó  se  dispone  el 
hombre  para  el  delito,  como  si  prepara  el  veneno, 
ó  hace  otro  acto  semejante  ,  para  poner  en  execu- 
cion su  malvado  designio ,  no  queda  ya  la  cosa  en 
puro  pensamiento  :  ni  dexa  ya  de  turbarse  el  buen 
orden  y  la  tranquilidad  ,  usándose  ó  abusándose 
de  las  cosas  contra  lo  que  prescriben  las  leyes  ,  y 
para  fines  prohibidos  ,  dándose  además  casi  siem- 
pre mal  exemplo  con  estas  acciones  :  en  una  pala- 
bra aquel  acto  externo ,  aunque  por  sí  ú  ordenado 
á  otros  fines  pudiera  ser  indiferente,  y  aun  bueno 
en  algunas  circunstancias,  enderezado  al  mal  uso  y 
designio  ,  que  suponemos  ,  es  ya  prohibido  por  le- 
yes ,  cuya  transgresión  nos  obliga  á  considerarle 
como  delito.  De  aquí  es  ,  que  en  la  ley  5.  Cod.  d¿ 
Episcop.  et  cler.  se  manda  castigar  con  pena  capital 
el  conato  del  rapto  de  virgen  consagrada  á  Dios  en 
algún  monasterio  ;  que  lo  mismo  se  decide  en  la 
ley  5.  Cod.  Ad  leg.  tul.  mai.  en  el  delito  de  lesa  ma- 
gestad  ;  en  la  ley  8.  Cod.  Ad  leg.  corn,  di  sicar.  en  e\ 

TüAIU  VII.  I 
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infanticidio  ;  en  la  38.  al  fin.  Dig.  de  Poen.  en  el 
suicidio  ;  en  la  3.  §.  1 1.  Dig.  de  Re  milit.  en  la  de- 
serción. En  la  ley  21.  Dig.  de  Fiirt.  se  ve  ,  que  el 
conato  solo  de  hurtar  ,  quando  ha  llegado  á  mani- 
festarse con  acto  externo  de  abrir  armario  ó  arca, 
debe  considerarse  como  hurto.  No  cito  estas  leyes 
para  probar  ,  que  el  conato  merezca  igual  pena, 
que  el  delito  consumado,  de  lo  que  se  hablará  des- 
pués ,  sino  para  prueba  ,  de  que  debe  graduarse 
como  delito  en  los  casos  ,  en  que  se  produce  ya  y 
manifiesta  afuera  la  intención. 

CAPITULO     UL 

De  diferentes  distinciones  de  delitos. 

Distinción  de  i  .íixplicada  ya  la  naturaleza  de  los  delitos  falta 
dáitos  en  íí-  poner  ahora  las  diferentes  distinciones  ,  que  pue- 
tentauos  y  ¿gjj  hacerse  de  los  mismos  ,  para  hablar  después 
separada  y  distintamente  de  cada  uno  de  ellos  :  y 
la  primera  puede  ser  en  delitos  atentados  solamen- 
te y  consumados  :  pues,  aunque  es  necesaria  la  al- 
teración del  buen  orden  de  la  república  para  con- 
cebir la  idea  de  delito,  se  ha  advertido  también,  que 
el  conato  solo  de  un  delito ,  preparándose  ya  á  co- 
meterle el  hombre  con  acto  externo,  es  punible  co- 
mo delito  :  y  á  estos  llamaremos  delitos  atentados 
ó  conatos  de  delito  á  diferencia  de  los  consumados, 
esto  es  de  ios  que  ha  querido  ó  podido  poner  ea 
execucion  el  malhechor. 
en  los  qtizlo  ^  También  deben  distinguirse  los  delitos  de 
modo  ,  que  los  unos  sean  de  comisión  y  de  omisión 
los  otros.  Todos  ponen  esta  división,  y  entre  ellos 
Matheu  de  Crimin.  Prolegom.  en  el  cap.  6.  num.  i. 
El  delito  es  transgresión  de.  las  hyes  :  éstas  pue- 


son  di  Lomi 
sian  ó  omi- 
sión. 
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cien  mandar  ,  que  el  ciudadano  se  abstenga  ó  deje 
de  hacer  alguna  cosa  ,  como  sucede  en  lasmas.,  6 
que  positivamente  haga  otra  :  el  que  hiciere  lo 
que  prohibe  la  ley  caerá  en  delito  de  comisión;  el 
que  dcxa  de  hacer  lo  que  ella  manda  en  delito  de 
omisión. 

3  Los  delitos  también  ,  desechada  la  sentencia  ««  graves  y 
de  Zenon  ,  de  que  se  hablará  después  ,  el  qual  los  ^^^^í» 
tenia  á  todos  por  iguales,  son  graves  ó  leves,  leyó. 
Dig.  de  Accusat.  ,  ley  9.  §.  3--D/^.  de  Offic.  procons^, 
nov.  17.  cap.  3.  Los  primeros  son  los  que  perjudi- 
can gravemente  al  estado  ;  los  segundos  los  que 
causan  solo  perjuicio  leve.  Muchos  intérpretes ,  co- 
mo se  puede  ver  en  Matheu  de  Crimin.  JProIegom, 
cap.  4.  núm.  3.  ^  4.  y  en  el  Sr.  Lardizabal  D/jc.  sobre 
penas  cap.  4.  §.  i.  núm.  1.  y  3.  ,  quieren  por  las 
pena?  graduar  la  gravedad  ó  levedad  del  delito  :  y 
no  tiene  duda,  que  por  la  pena  se  podria  venir  en 
conocimiento  de  dicha  diferencia  ,  si  los  que  han 
influido  en  todos  tiempos  en  la  legislación  hubie» 
sen  tenido  siempre  el  fiel  de  la  balanza  en  caxa 
con  ojos  bien  penetrantes  y  filosóficos  al  tiempo 
de  establecerse  los  castigos  ,  para  pesar  bien  la 
malicia  de  las  acciones  y  la  alteración  del  buen 
orden  de  la  república,  sin  aplicar  pena  grave  á  de- 
lito leve.  Pero  el  mismo  Matheu  trae  exemplop 
de  haberse  bien  olvidado  esto  ,  despreciando  se-< 
mejante  modo  de  explicar  la  gravedad  ó  leve»» 
dad  :  y  apenas  hay  república  ,  en  que  no  se  haya 
faltado  en  esto  ,  como  se  verá  en  el  capítulo  si- 
guiente. Lo  mismo  supone  el  Señor  Lardizabal, 
despreciando  dicho  medio  ,  para  venir  en  cono- 
cimiento de  la  gravedad  de  los  delitos. 

4     En  el  cap.  i.  de  la  pragmática  de  i  2  de  mar-  en  feos  y  no 
20  de  1771    es   bien  expreso  ,  que  deben  distin-  calificados. 

I2 
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guirse  dos  clases  de  delitos  :  la  una  de  los  que  no 
son  calificados,  conviene  á -saber  de  los  que  ,  aun- 
que sean  punibles  ,  no  suponen   en   sus  autores  un 
animo  absolutamente  pervertido  ,  y  suelen  ser  en 
parte  efecto  de  falta  de  reflexión  ,  arrebato  de  san. 
gre  ú  otro  vicio  pasagero  ,  como  las  heridas ,  aun- 
que graves  en  riña  casual  ,  simple  uso  y  porte  de 
armas  prohibidas  ,  contrabando  y  otros  ,  que   no 
refunden  infamia  en  el  concepto   político  y  legaí. 
La  otra  clase  ,  que  debe    distinguirse    de    delitos, 
es  ,  según  la  expresión  de  la  misma  ley  ,   de  los 
delitos  feos  y  denigrativos,  que,  sobre  la  viciosa 
contravención  de  las  leyes  ,    suponen  por  su  nalu-. 
.raleza  un  envilecimiento  ,  y  baxeza  de  ánimo  coa 
total  abandono  de  pundonor  en  sus  autores  ,  como 
son  todos  aquellos  delitos  y  casos  ,  en  que  según 
las  leyes  del  reyno  se  aplicaba  la  pena  de  gale- 
ras', ya  fuese  por  la  esencia  de  los  mismos  delitos, 
•ya  por  el  mal  hábito  de  su  repetición. 
TXistincion  de  ■      5      Una  de  las  principales  divisiones  del  de  re- 
íos    romanos  cho   romano  es  la  de  los  delitos  públicos   y  de    lo» 
entre    delitos  privados ,  comprehendiéndose  en  estos  últimos  los 
pú'jíicos ypri-  ^^g  principalmente  se  dirigen  contra  los  particu- 
vadosyíiue  ya  como   el  hurto  ,   rapiña  ,  daño   ocasionado 

no  esd:usQ.       ,       /        ,  .      ,    .     .      '^  .     ,. 

sm  derecho  ,  y  la  injuria  ,  aunque  indirectamente 

redunden  estos  delkos  contra  el  público  ,  trans- 
tornando  la  quietud  ,  unión  y  concordia  de  los 
ciudadanos.  Se  entienden  públicos  los  que  mas  di- 
recta y  principalmente  son  contra  el  público  ,  ó 
propiamente  los  que  eran  el  objeto  de  juicios  pú- 
blicos ,  ley  I.  Dig.  de  Fub.  hid.  Estos  se  subdividiaa 
en  ordinarios  y  extraordinarios.  Los  ordinarios 
eran  los  que  ya  tenian  pena  cierta  y  determinada- 
mente prescrita  por  alguna  ley  :  los  extraordina- 
rios los  que   no  ía  teniau.  Es  muy  embarazosa  y 


DE  LA  mSTINClOlT  DE  DELITOS.  69 

complicada  esta  distinción  ,  ni  pueden  entender- 
la perfectamente  los  que  no  tienen  mucho  cono- 
cimiento de  las  antigüedades  romanas ,  corriendo 
riesgo  de  equivocarse  en  la  inteligencia  ,  ó  en  ia 
interpretación  de  muchas  leyes  del  derecho  civil: 
para  el  objeto  de  esta  obra  puede  bastar  lo  dicho, 
teniéndose  bien  presente  el  modo  ,  con  que  se  ha 
explicado  esta  distinción,  ó  en  que  consistía  el  de- 
lito público  :  esto  ,  aunque  no  es  de  ningún  uso 
para  estos  tiempos,  puede  servir  para  evitar  tro'- 
piezos  en  la  inteligencia  y  aplicación  de  las  leyes 
romanas.  Todos  los  delitos  en  el  dia  ,  inclusos  los 
quatro  referidos  ,  que  se  tenían  por  privados  ,  son 
páblicos  en  un  mismo  sentido  ,  pudiéndose  proce- 
der en  qualquiera  de  oficio  ó  por  medio  de  acu- 
sador ó  denunciador  ,  y  teniendo  pena  prescrita, 
ó  cierta  ya  y  determinada  ,  ó  dexada  por  las  mis- 
mas leyes  al  arbitrio  del  juez  regulado  por  los 
principios  ,  que  sientan  los  mismos  legisladores. 
Aun  entre  los  romanos  en  delitos  privados  podía 
procede rse  pública  ó  criminalmente  á  instancia  de 
los  agraviados  ,  que  según  consta  de  la  ley  últ, 
D/gf.  de  Privatis  dslictis  y  de  Otras  muchas  podían 
pedir  la  enmienda  de  daños  y  la  aplicación  de  la 
pena  correspondiente  :  pero  las  leyes  no  daban  en 
quanto  á  esta  segunda  parte  permiso  de  acu- 
sar sino  á  los  interesados  :  y  sin  acusador  no  se 
abría  juicio  criminal.  En  el  dia  no  hay  esta  dife- 
rencia. 

6     Matheu  de  Crimin.  Vrolegom.  en  el  cap.   6,  "Distinción  de 
ntim.  6.  divide  los  delitos  en   comunes   y   propios:  ^^'^^o;  en  co~ 
los  primeros  son  en  su'   modo  de   explicar  comu-   "[^^'"-^^yp^o- 
nes  a  todo  genero  de  personas  ,   como   el  adulte-  ^^^  ^¡^^^^   '=' 
rio  ,   homicidio  y  otros    infinitos  ,   en   que    puede 
caer  toda,  especie  de  personas :    los  segundos  son 
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ios  que  iinicamente  puede  cometer  cierta  clase  de 
personas  ,  por  ser  propia  de  ellas  la  obligación  ó 
Jas  obligaciones  ,  cuya  transgresión  hace  el  deli- 
to ,  coiiio  la  deserción  y  otros  delitos  puramente 
militares  ,  que  solo  pueden  ser  propios  de  los  que 
están  empleados  en  el  servicio  de  las  armas, 
en  ftrAlarz^-j  7  También  podemos  dividir  los  delitos  en  re- 
^riviiz^iaáoi.  guiares  y  privilegiados  :  regulares  son  los  que  no 
tienen  ninguna  cosa  ,  que  nos  obligue  á  conside- 
rar alguna  particularidad  en  ellos  ,  y  privilegia- 
dos al  contrario  los  que  la  tienen.  En  muchos  de- 
litos por  las  razones  ,  que  se  expresarán  después, 
por  su  atrocidad  ,  ó  por  la  dificultad  de  justifi- 
carlos ,  se  admiten  pruebas  ,  de  que  no  se  haría 
mérito  en  otros  :  en  algunos  por  semejantes  res- 
pectos ha  parecido  conveniente  derogar  todo  fuero 
y  sujetar  el  reo  al  juez  ordinario ,  ó  al  que  tiene 
conocimiento  de  aquella  especie  de  delito.  De 
esta  suerte  un  escolar  ,  que  tiene  su  fuero  ,  y  ha  de 
ser  juzgado  por  su  propio  juez  en  delitos  regulares, 
en  los  de  alboroto  ,  resistencia  á  magistrado  ,  y 
otros  ,  puede  ser  juzgado  por  el  ordinario  :  el  de- 
fraudador de  rentas  reales  ,  aunque  la  regla  gene- 
ral de  su  fuero  sea  la  de  conocer  de  sus  excesos  el 
juez  ordinario  ó  el  privilegiado  ,  ha  de  ser  juzgado 
por  el  magistrado  de  rentas  reales.  En  los  indica- 
dos casos  el  delito  es  privilegiado  ,  porque,  no  se 
ha  de  juzgar  de  él  por  la  regla  general  ,  sino  por 
la  ley  particular  ,  ó  por  privilegio,  que  vale  lo 
mismo  ,  y  dá  el  nombre  de  privilegiado  al  delito. . 
gtt  miónos  y  g  Pueden  también  considerarse  los  delitos  co- 
ocuttOi,  j^Q  notorios  ó  como  OQiltos  :  y  ,  aunque  hablando 

con  la  debida  precisión  y  exactitud  de  las  cosas, 
puede  ser  un  delito  notorio  y  oculto  el  delinqüente, 
veo  que  los  autores  comunmente  hablan  de  la  pu- 
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blicldad  ó  notoriedad  del  delito  ,  no  solo  con  re- 
lación al  exceso  ,  que  quedó  público  y  manifiesto 
por  sus  resultas  ,  sino  también  con  relación  ai 
mismo  dclinqüente  ,  entendiendo  delito  notorio 
por  notoriedad,  de  hecho  el  que  se  cometió  públi- 
camente á  la  vista  del  pueblo  ,  ó  de  muchas  per- 
sonas de  él  ,  siendo  publico  y  manifiesto  su  autor 
por  viita  de  ojos  de  muchas  personas  ,  de  manera, 
que  no  pueda  negarse  ni  tergiversarse  por  el  reo. 
No  hallo  reparo  en  entender  con  Matheu  de  Crini. 
Prokg.  en  el  cap.  4.  num.  1 5.  y  con  todos  los  auto- 
res ,  que  he  leido  sobre  este  particular  ,  por  deliro 
notorio  al  que  he  dicho  ,  y  por  oculto  ó  no  noto- 
rio al  que  no  tenga  dichas  circunstancias :  pero  le 
hallo  con  el  mismo  autor  en  decir  del  delito  noto- 
rio lo  que  muchos  criminalistas  dicen  con  doctrina 
sacada  del  derecho  canónico.  Necesidad  dt 

9  En  los  delitos  notorios  sientan  los  canonistas  ]uií.iocn  ddi- 
por  el  cap.  9.  de  Áccusat.  y  otros,  que  no  se  necesita  toí  tie(o»wí. 
de  acusador  ,  para  proceder  ,  ni  de  guardar  la 
forma  regular  y  formalidad  de  los  otros  juicios, 
ni  aun  de  tomarse  declaraciones  de  testigos  para 
condenar  al  reo.  Esta  doctrina  parece  contraria  á 
la  libertad  civil  j  por  ser  la  defensa  del  derecho 
natural  ,  y  no  poder  ésta  quedar  perjudicada  en  lo 
que  puede  el  reo  oponer  contra  la  misma  calidad  y 
circunstancia  de  notorio  ,  por  mas  que  de  alguna 
información  de  testigos  resulte  ,  que  es  notoria--- 
mente  delinqüente,  en  lo  que  podrían  cometerse  in- 
finitos excesos,  i  Quántas  tachas  se  puedea  oponer 
contra  los  mismos  testigos  ,  quántas  reflexiones  so- 
bre las  razones  de  ciencia  y  lo  mismo  ,  que  decla- 
ran ,  quan  falible  la  voz  del  pueblo  ,  quan  necio 
y  preocupado  el  vulgo  en  pensar  ,  que  vé  cosas, 
que  jam.i»  se   han  visto  ,  ni  soñado  ,  quántas  ex- 
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cepciones  hay  para  disculpar  la  acción  ,  ó  por  de- 
fensa propia  ,  ó  por  haber  sido  insultado  y  provo» 
cado  el  que  se  excedió  ?  Quien  no  conoce  las  mu- 
chas y  graves  dificultades  ,  que  pueden  ofrecerse 
sobre  semejantes  hechos  en  los  delitos  mas  noto- 
rios, ignora  ciertamente  la  naturaleza  de  las  cosas. 
Bien  notorios  eran  en  Roma  los  horribles  delitos 
de  Verres  y  de  otros  :  por  esto  no  dexaba  de  for- 
marse el  proceso  contra  cada  uno  de  ellos  en  la 
forma  regular.  Lo  cierto  es  que  dicha  doctrina  no 
ha  prevalecido  :  y  hasta  en  los  delitos  de  lesa  ma- 
gestad  ,  aunque  se  suelen  abreviar  los  términos,  se 
procede  en  la  forma  regular  de  hacerse  los  cargos, 
y  darse  defensa  á  los  reos  ,  como  se  verá  después. 
_.  .  .  7  ro  Entra  ahora  la  distinción  de  delitos  de  di- 
d^íitos  de  ^^''  prueba  o  de  prueba  facd  y  regular  :  los  de- 
prueba  regu-  üfos  de  difícil  prueba  son  aquellos,  deque  fácil- 
íar  ó  dificU.  mente  no  puede  tenerse  justificación  ,  contándose 
en  este  número  el  parto  supuesto  ,  el  incendio  ,  la 
simonía,  la  conjuración,  los  venenos  ,  las  falsifi- 
caciones ,  los  hurtos  ,  los  delitos  domésticos  ,  los 
de  lascivia  ,  y  otros  semejantes  á  los  referidos ,  co- 
mo puede  verse  entre  otros  en  Caldero  decís.  41. 
num.i.  ^  2.  y  en  Matheu  de  Crimin.  Frolegom.  c.  4. 
num,  1 5.  En  esto  uo  tanto  debe  considerarse  lo  que 
las  circunstancias  del  delito  particular  facilitan  ó 
dificultan  la  prueba  ,  como  lo  que  comunmente  su- 
cede en  los  demás  delitos  de  la  misma  especie: 
por  casualidad  puede  muy  bien  suceder  ,  que  de 
un  delito  de  difícil  prueba  ,  como  de  veneno  ,  se 
tengan  muchos  testigos  y  pruebas  claras ,  sin  qui- 
tar esto  ,  que  el  delito  ,  atendida  su  naturaleza  ,  ó 
lo  que  comunmente  sucede  en  los  demás  delinqüen- 
tes  de  la  misma  especie  ,  sea  de  difícil  prueba  :  de 
manera  que  puede  ser  un  delito  notorio  y  de  prue- 
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ta  álficil  ,  sin  que  en  esto  haya  la  menor  repug- 
nancia por  los  diversos  respectos ,  con  que  se  dice. 

11  A'gunos  parece,  que  también  dividen  los  Delito;  mmi • 
delitos  en  nominados,  que  tienen  nombre  propio,  irados  é  ino- 
y  innominados  ,  que  no  le  tienen,  distinción  ,  que  »»""^'*o-í« 
justamente  desprecia  Ms-theu  de  Crimin.  Proleg.  en 

él  cap.  4.  num.  13.:  pues  no  veo,  que  pueda  tener 
inucho  uso:  y  rarísimo  ha  de  ser  el  delito,  que  no 
pueda  cómodamente  reducirse  á  los  que  ya  se  cono- 
cen con  nombre  propio  ,  dado  y  señalado  por  el 
derecho  ,  por  mas  que  se  reproduzca  de  diferentes 
modos  la  malicia  de  los  hombres  ,  mayormente 
dándose  el  nombre  de  estelionato  á  todo  delito, 
que  carezca  de  otro  nombre  ,  según  la  ley  3.  §.  i. 
Dig.  de  Stellion. 

12  Como  qualquiera  delito  se  opone    á  alguna  Distinción  de 
virtud,  ó  desconcierta  alguna  parte  de  la  república,  dzlitos  conre- 

por  razón  ó  con  relación  á  esto   conviene   también  J  ^*"''"^'"  ^  '^^ 
j-    .,.     ,       j    ,.  j  .  ,  virtud^- s. a  que 

dividir  los  delitos  y  por  dos  motivos :    el  uno,  por-  '  ^ 

,  .  ■'  ^  ,     ,  ^   ^  se  oponen  se- 

que,  siendo  preciso  tratar  de  las  penas  ,  que  cor-  aun  el  siste- 
re>pDnden  á  cada  uno  en  particular,  facilitará  esta  ma  de  esta  0. 
división  un  orden  metódico  para  irlos  siguiendo  de  hra, 
uno  en  uno  sin  confundirlos,  y  para  buscar  y  ha- 
llarlos quando  convenga  en  su  propio  y  natural  lu- 
gar: y  el  otro,  porque ,  vista  la  virtud  ,  á  que  se 
opone  el  delito,  y  en  que  parte  de  la  república  cau- 
sa trastorno  y  desconcierto,  es  mas  fácil  ,  que  de 
otro  modo ,  el  establecer  la  pena  ,  que  sea  propor- 
cionada. Domát  divide  los  delitos  en  seis  clases  en 
el  principio  del  lib.  3.  del  Derecho  público  :  la  pri- 
mera de  los  que  vulneran  la  primera  parte  del  or- 
den de  la  sociedad,  esto  es  de  la  religión;  la  se- 
gunda de  los  que  trastornan  la  segunda  parte  del 
orden  de  la  sociedad  ,  y  que  hieren  al  príncipe  ó 
al  estado,  como  son  los  crímenes  de  lesa  magestadj 

TOMO  VII.  K 
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la  tercera  de  los  que  turbaa  la  policía  general  del 
órdeti  público,  y  que  por  una  parte  no  tienen  mira 
particular  al  interés  de  alguna  persona,  y  por  otra 
no  son  propiamente  delitos  de  lesa  magestad,  aun* 
que  ofendan  la  autoridad  del  príncipe  ,  como  los 
colegios  ilícitos  ,  el  monopolio  ,  falsa  moneda  y 
Otros  ;  la  quarta  de  los  delitos ,  con  que  se  faUaá 
las  obligaciones  naturales  del  matrimonio  y  dsel 
nacimiento  de  un  modo,  que  altera  el  orden  pú- 
blico, y  cuyas  conseqüencias  exigen  castigo ,  como 
el  adulterio,  la  poligamia,,  el  rapto,  los  partos 
supuestos  ,  el  incesto,  el  parricidio,  y  los  atenta- 
dos contra,las  personas  de  los  padres,  el  aborto  y 
el  infanticidio  j  la  quinta  de  los  delitos  ,  con  que  se 
quebrantan  las  diferentes  obligaciones  entre  parti- 
culares ,  comprehendiéndose  en  estos  todos  los  que 
causan  perjuicio  á  alguno  ,  ya  sea  en  su  persona,, 
honor  ó  ya  en  sus  bienes  hasta  un  exceso  ,  que 
merezca  alguna  especie  dé  pena  impuesta  en  justi- 
cia ,  como  el  homicidio  ,  el  latrocinio  ,  el  hurto, 
la  falsedad,  las  injurias;  la  sexta  de  los  delitos, 
que,  sin  perjudicar  á  los  intereses  de  ninguna  per- 
sona ,  turban  el  orden  público  por  el  nial  u^o,  que 
hacen  de  sus  personas  los  haraganes ,  los  pródigos,. 
los  suicidas,  las  mugeres  públicas,  y  los  que  caen 
en  delitos  torpes  y  nefandos. 

13  Á  mí  ,  sin  apartarme  Jamas  del  método, 
que  he  empezado  á  seguir  en  mi  obra  ,  me  parece,, 
que  pieden  dividirse  mas  cómoda  y  expeditamente 
en  otras  seis  clases  ,  esto  es  en  delitos  opuestos  á 
la  religión  ,  á  la  justicia  ,  á  la  fortaleza ,  a  la  sa- 
biduría ,  á  la  economía  y  á  la  policía  .  con  rela- 
ción al  fin,  que  he  tenido  en  hacer  esta  división,, 
y,  se  puede  ver  en  el  principio  del  í/í.  9.  lib.  i,. 
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CAPÍTULO     IIII. 

De  las  penas. 

S  E  C  C  I  O  N    I. 

Ve  las  penas  en  general  jf  de  su  definición. 

1  jCjLcaso  de  todos  quantos  asuntos  hemos  tra-  Abusos queha 
tado  hasta  ahora  ninguno  hay  mas  digno  de  la  habido  en  la 
utencion  de  un  letrado  de  estos  tiempos  ,  que  el  t^^iponcmn  di 
presente  ,  por  lo  que  en  él  interesa  la  humanidad,  í*^"^^  ^  *** 
atormentada  y  degradada  de  su  nobleza  por  espa- 
cio de  muchos  siglos  con  la  atrocidad  de  los  Supli- 
cios ,  sin  proporción  ninguna  con  los  delitos  ,  ni 
cuidado  de  conseguir  ios  fines ,  á  que  se  debe  diri- 
gir el  castigo.  La  irrupción  de  los  bárbaros  del 
Norte  eclipsó  la  luz  de  las  ciencias  ,  que  resplan- 
decía en  Europa ,  y  borró  del  todo  las  nobles  ideas, 
que  daba  ¿íntes  la  jurisprudencia  romana  de  la  no- 
bleza de  los  hombres.  Destrozado  el  imperio  ro- 
mano en  muchos  estados ,  y  subdivididos  estos  en 
diferentes  dominaciones  con  el  sistema  del  gobier- 
no feudal,  cuyos  barones  ó  señores  aspiraban  siem- 
pre á  la  absoluta  independencia  del  soberano,  y  á 
la  opresión  de  sus  subditos  ,  habiéndose  arrogado 
el  derecho  de  hacer  la  guerra  unos  á  otros,  todo 
era  desorden  ,  esclavitud  ,  zelos ,  desavenencias  y 
guerras. 

2  En  unos  tiempos  tan  tenebrosos  bien  claro 
es,  que  no  podia  reynar  el  debido  conocimiento 
del  corazón  humano ,  que  es  el  mas  intrincado  la- 
berinto ,  ni  de  las  relaciones  é  intereses  recíprocos 
de  los  que  formaa  la  sociedad ,  ni  el  debido  cui- 
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dado  en  atemperar  las  penas  al  carcicter  ,  costum- 
bres, duna,  genio  y  religión  de  los  subditos  ,  coa 
poca  ó  ninguna  filosofía  para  desprenderse  de  los 
prejuicios  y  errores  ,  en  que  induce  la  agitación  de 
Jas  pasiones  ,  y  la  crianza  desde  la  xiñez  ó  el  há- 
bito y  costumbre  de  ver  las  cosas  en  un  modo  y 
forfna.  Lo  mas  raro  es- ,  que  hasta  poco  tiempo  ha 
se  haya  gobernado  toda  la  culta  Europa  en  eí 
punto  de  aplicar  las  penas  á  los  delinqlientes  con 
leyes,  que  deben  su  origen  á  aquellos  calamitosos 
días  de  ignorancia  y  de  desorden  :  á  proporción 
de  lo  que  se  ha  ido  introduciendo  el  conocimiento 
y  gu.to  de  las  ciencias  se  ha  pensado  general- 
mente en  reformar  este  grande  abuso  ,  y  en  mu- 
chos «stados  se  han  hecho  códigos  de  nueva  legis- 
lación :  pero  son  muchos,  y  de  los  que  se  precian 
de  muy  cultos,  que  tienen  todavía  muchísimo  que 
enmendar. 
EnEspañaes  3  Nuestros  benéficos  soberanos  no  se  han  des- 
en  donde  ki  cuidado  en  un  punto  tan  interesante  como  éste  :  y 
ya  el  Sr.  D.  Carlos  III.  pensó  y  tomó  muchas  pro- 
videncias conducentes  para  mejorar  la  jurispruden- 
cia criminal  ,  como  se  puede  ver  en  el  Sr.  Lardi- 
zabal  en  el  Discurso  sobre  las  penas  cap.  i.  nwn.  24. 
25.  jy  26.  y  en  el  prólogo  §,  10.  Ea  éste  se  puede 
ver  también  ,  que  nuestra  nación  es  de  las  menos 
defectuosas  en  la  parte ,  de  que  tratamos  ,  entre  las 
que  no  se  han  reformado  en  estos  últimos  tiempos: 
y  en  efecto  al  hablar  después  de  la  individuación 
dé  cada  pena  por  su  delito  veremos  ,  que  no  se 
han  autorizado  en  España  los  bárbaros  suplicios.de 
desquartizar  con  jabalíos  ,  ni  de  romper  los  hom- 
bres vivos  en  la  rueda  ,  ni  otros  semejantes  ,  que 
coa  la  ferocidad  y  habitud  inhumana  de  castigar 
desapiadadamente,  derivada  del  tiempo  de  los  bar* 
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baros  ,  se  han  introducido  en  otras  naciones  de  Eu- 
ropa: aun  las  penas  capitales  moderadas  no  se 
aplican,  ni  con  mucho  á  tantos  reos  ,  ni  por  deli- 
tos leves  ,  como  veremos  después ,  que  se  hace  en 
otras  partes. 

4  Lo  mas  particular  es  que  era  mucho  menos  Lo  conserva- 
reprehensible  establecer  las  indicadas  penas  en  su  don  de  las  pe- 
principio ,  que  el  conservarlas  en  tiempos  posterio-  "^^  antiguas 
res,  no  solo  por  la  ignorancia,  que  habia  en  los  si-*  ^^  ^^^''  ^  "" 
glos  pasados  de  la  humanidad  y  filosofía  respecto  |^,  imposición 
de  los  que  dictaron  las  leyeis  penales,  sino  también  4  ¿^  tiempo. 
por  las  circunstancias  ,  en  que  se  hallaba  el  pueblo: 

pues  ,  como  todo  era  entonces  disturbios  y  guerras 
de  unos  señores  con  otrx)s,  acostumbrados  los  hom- 
bres al  derramamiento  continuo  de  sangre,  y  ,ha-í 
bituándose  á  la  ferocidad  de  costumbres,  que  cria 
el  manejo  incesante  de  las  armas  ,  y  ¡a  vista  conti- 
nua de  heridas  y  muertes,  solo  podian  ser  conteni- 
dos con  amenazas  de  horrorosos  suplicios.  Las  pe- 
nas suaves  y  moderadas  no  podian  hacer  impresión 
en  unos  ánimos,  envilecidos  en  la  esclavitud,  ó  fe- 
roces é  indómitoí  coíI  la  ana'íqiiía  é  independencia: 
estas  circunstancias  son  ya  y  de  mucho  tiempo  del 
todo  diversas:  de  manera,  que  por  esta  reílexíoñ 
las  penas,  que  en  muchos  estados  ya  antes  eran 
crueles,  lo  son  mucho  mas  por  razón  del  tiempo. 
Pero,  desviador  los  ojos  de  tristes  espectáculos ,  y  "   .>'1 

de  tiempos  pasados  ,  empecemos  con  la  nueva  luz 
de  estos  últimos  siglos  á  reconocer  y  tratar  todo 
lo  que  hay,  que  decir  en  esta  materia  de  penas,  co- 
menzando por  la  definición  ,  y  explicándola  de  un 
modo  semejante  á  el  que  se  ha  seguido  al  hablar  de 
los  delitos. 

5  Pena,  dexándose  aparte  varias  definiciones,'  Definición  de 
con  que  cada  autor  pretende  explicarse   con   mas  ''^  P^"^- 
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exactitud  que  los  otros,  es  un  castigo  proporciona- 
do del  delinqüente,  impuesto  por  potestad  legíti- 
ma para  escarmiento  y  enmienda  de  los  hombres 
con  reparación  del  daño  particular  ó  público,  que 
se  causó  con  algún  delito.  Por  esta  definición  es 
manifiesto  lo  que  se  declaró  por  el  Consejo  con 
real  provisión  de  6  de  febrero  de  1781,  que  la 
aplicación  de  vagos  ^  ociosos  y  mal  entretenidos  i 
las  armas  ,  hospicios  y  casíis  de  misericordia  no  soa 
penas,  sino  destinos  precaucionales  ,  y  loque  se 
mandó  en  el  §.  3.  jy  4.  de  la  real  cédula  de  i  2  de 
julio  de  1781  ,  esto  es  ,  que  las  justicias,  regidores, 
jurados,  diputados,  y  síndicos  cuiden  de  recoger 
vagos  ineptos  para  las  armas  encasas  de  misericor- 
dia, colocando  con  amos  ó  maestros  á  los  niños  y 
niñas  ociosas  sin  hacerse  autos,  ni  sumarias,  y  sia 
haber  apelación  de  estas  providencias  ,  por  no  ser 
penas,  como  no  las  hay  de  arreglos  domésticos:  €S 
razón,  dice  la  cédula,  que  no  salga  del  ayunta-» 
jniento  toda  esta  materia. 

SECCIÓN     11. 

Ve  la  facultad  de  imponer  penas  capitales  en  las  su» 
premas  potestades. 

Facultad  di     1   Un  la  definición  se  ha  dicho  expresamente, 

imponer  la  pe-  que  la  pena  ha  de  ser  impuesta  por  potestad  legi- 

ofl  capital,  en  j-j^^^  ^    suponiéndose ,   que  hay  la  correspondiente 

as  supremas  ^^  j     estados  para  establecer  castigos  :  verdad  tan 

potestades.  ,  ..    ^  °j  u-  u  u 

*  clara   y  evidente  ,  que  parece   no  debiera   haber 

necesidad  ninguna  de  probarse:  pero  el  espíritu 
de  novedad ,  y  de  disputar  de  todo  con  el  pretexto 
de  examinar  con  buena  crítica  y  filosofía  los  asun- 
tos ,  ha  empeñado  á  algunos  impios ,  especialmente 


DEL  DERECHO  DE  IMPONER  PENAS.         79 

én  estos  últimos  tiempos,  á  dudar  de  lo  dicho  en 
quanto  á  la  pena  capital  :  por  esto  es  preciso  de- 
tenerme en  este  punto  ,  puesto  que  ya  todos  con- 
yienen  en  reconocer  facultades  en  el  gobierno  para 
imponer  penas  mas  moderadas  y  suaves,  y  que 
todas  las  pruebas,  que  traxere  en.  justificación  de 
poderse  imponer  la  pena  capital,  prueban  la  potes- 
tad en  quanto  á  las.  demás  especies  de  penas. 

2  Al  hablar  de  las  supremas  potestades  ya  he-  Autoridades 
mos  visto  lo  que  á  su  favor  se  dice  en  la  sagrada  '^^  '^  ncritu- 
escritura,  y  con  las  palabras  mas  enérgicas  y  sig-  *'^5'^*M"^^  ^ 
nificativas.  del.  derecha,  que:  debe  residir  en  ellas, 
de  vida  y  muerte  con  relación  á  los  subditos  en 
los  casos  ,  que  corresponda.  Con  ellas  se  nos  ex- 
presa ,  que  el  poder  ,  que  tienen  las  supremas  po- 
testades, le  han  recibido  de  Dios,  Sapientiae  cap,  ó. 
vers.  4. ;  que  no  hay  potestad  ,.  que  no.  venga  de 
Dios  ;  que  todas  las  que  hay  son  ordenadas  por 
Dios  ;  que  el  que  resiste  á  la  potestad  resiste  á 
la  ordenación  de  Dios  ,  y  se  procura  por  sí  mismo 
la  condenación,  Epístola  ad  romanos  cap.  i  3.  vers.  i.- 
y  2.',  que  los  jueces  no  juzgan  en  nombre  de  los 
hombres  ,  sino  en  nombre  de  Dios ,  Paralipómmon 
lib.  2.  cap.  19.  vers.  ó.  j  que  el  principe  es  minis- 
tro de  Dios  ,  vengador  de  el  que  obrare  mal ,  y 
que  no  ciñe  en  vano  la  espada,  Ad  romanos  cap.  i  3. 
'uerí.4.  En  la  misma  sagrada  escritura  se  dice,  que 
el  que  de  propósito  deliberado  ,  ó  por  asechanzas 
matare  á  su  próximo  ,,  aunque  se  refugie  al  altar 
debe  sacarse  de  allí  para- que  muera,  Exod.  cap.  21, 
vers.  14.;  que  el  que  matare  con  la  espada  con 
espada  ha  de  morir,  Apoc.  cap.  i  3.  vers.  10. :  y  fi- 
nalmente, en  el  cap.  22.  del  Éxodo  vers.  18.  se  lee: 
no  dexarás  á  vida,  ó  no  permitirás  ,  qus  vivan  los 
malhechores. 
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3  A  mas  de  estos  principios  generales  no  de- 
ben olvidarse  muchos  casos  particulares  ,  en  que 
por  el  antiguo  testamento,  como  puede  verse  en 
muchos  lugares  de  él ,  señaladamente  en  el  Levítico, 
se  imponía  pena  de  tnuerte  á  los  homicidas,  á  los 
adúlteros  y  á  otros  delinqüentes  :  pues  ,  aunque 
aquel  castigo  era  mandado  por  el  mismo  Dios,  ar- 
bitro supremo  de  la  suerte  de  los  mortales,  y  espi- 
ró ya  la  ley  judiciaria  ,  á  que  se  referia  dicha  pena, 
con  todo  parece  ,  que  puede  tomarse  por  exem- 
plo  para  la  ordenación  de  las  demás  repúblicas^ 
mayormente  habiendo  comunicado  Dios  á  las  su- 
premas potestades  su  poder,  y  constituídolas  minis- 
tros y  vengadores  con  la  espada  para  exterminar 
á  los  malvados :  en  esto,  que  tan  literal  y  expreso 
se  halla  en  los  citados  lugares  del  antiguo  y  nuevo 
testamento  ,  se  ha  de  íixar  principalmente  nuestra 
consideración ,  por  lo  que  claramente  contiene  la 
facultad  de  imponer  penas  capitales,  destruyéndose 
por -este  medio  el  principal  argumento  de  los  ene- 
migos de  esta  opinión  ó  de  la  causa  pública. 
Argumento  \^  Estos ,  pretendiendo  hacer  derivar  toda  la 
nquclaim-  plenitud  de  derechos,  que  reside  en  las  supremas 
puguun  a^gu-  pQtgi^fadeSjdel  pacto  social ,  con  que  los  hombres  se 
reunieron  en  sociedad,  para  vivir  mejor  y  gober- 
narse con  el  auxilio  recíproco  de  unos  y  otros  á  la 
sombra  y  protección  de  alguna  especie  de  gobierno, 
no  quieren  reconocer  la  autoridad  de  vida  y  muer- 
te en  las  supremas  potestades:  dicen  que  ni  cedie- 
ron, ó  depositaron  este  derecho  con  el  pacto  social 
los  que  le  formaron  ,  ni  pudieron  cederle  sin  incur- 
rir en  una  especie  de  suicidio:  así  que,  no  teniendo 
dicen  los  hombres  ,' facultad  de  disponer  de  su  vida, 
no  pudieron  ceder  y  transferir  á  otro  el  derecho 
que  no  tenían. 
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^  Los  que  así  raciocinan  parece  ,  que  se  oKi-  Satisfacción 
dan  de  Dios  ,  ó  de  los  derechos  de  soberanía ,  que  '^  ^^' 
Dios  ha  concedido  á  los  depositarios  de  toda  la  au- 
toridad y  jurisdicción  del  estado.  El  pacto  social  y 
la  elección  de  una  especie  de  gobierno  fué  requisito 
necesario  para  comunicarse  el  poder,  que  tiene  la 
suprema  potestad:  pero  el  mismo  Dios  fué  el  que  Ix 
dio  mediante  aquella  elección  :  para  esto  puede  te- 
nerse presente  lo  que  se  ha  dicho  en  el  lib.  i.  Pre^ 
lim.  cap.  2.  y  las  enérgicas  expresiones  de  la  sagra- 
da escritura  ,  que  poco  ha  he  referido. 

6  No  solo  es  obra  de  Dios  la  comunicación  deí 
poder  indicado  ,  sino  también  el  impulso  al  pacto 
social.  Dios ,  que  ha  dispuesto  todas  las  cosas  coa 
una  admirable  providencia  y  suavidad  ,  inspiró  al 
hombre  un  amor  innato  á  la  sociedad ,  que  no  le 
permitirla  errar  solo  y  agreste  como  una  fiera  entre 
los  páramos  y  desiertos:  esta  natural  inclinación  le 
obligó  á  juntarse  con  los  demás ,  y  á  escoger  el  mo- 
do de  gobierno ,  que  mas  oportuno  les  pareciese, 
para  valerse  y  ampararse  recíprocamente.  Pero, 
prescindiendo  de  esto,  una  vez  formada  la  socie- 
dad mediante  la  elección  de  los  hombres  quiso 
Dios  ,  que  tuviesen  las  supremas  potestades  el  de- 
recho y  la  obligación  de  exterminar  á  los  malva- 
dos :  y  para  esto  son  ciertamente  bien  terminantes 
las  referidas  expresiones :  de  este  modo  no  fué  pre- 
ciso ,  que  los  hombres  cediesen  el  derecho  de  vida 
y  muerte,  ni  hay  que  temer  ,  que  por  esto  incurra 
el  hombre  en  el  soñado  suicidio. 

7  Aunque  el  derecho ,  de  que  se  controvierte,  Pruebas  dd 
no  se  derivase  tan  clara  y  distintamente  de  la  derecho  natu- 
fuente  de  todo  poder  el  mismo  Dios,  le  hallaria*  *'**^''"  íi"^'"" 
mos  en  la  misma  naturaleza  de  las  cosas,  y  en  el  *° '^.  ^^  ^^^'^ 
pacto  social.  Este,  si  se  considera,  como  debe  con- 

TOiMO  VII.  I, 
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«Iderarse,  racional  y  prudente,  no  pudo  dexar  de 
coin prebende r  la  renuncia  de  todos  los  derechos, 
que  fuese  necesaria  para  conservársela  sociedad: 
y,  como  su  conservación  sea  imposible  sin  la  compe- 
tente facultad  de  aplicar  penas  de  muerte  ,  pode- 
mos hallar  en  el  pacto  social  el  derecho,  que  al- 
gunos quieren  destruir  con  el  mismo  pacto.  Des- 
pués se  hará  evidencia  de  la  indicada  necesidad 
de  las  penas  capitales  para  mantener  el  buen  or- 
den y  sosiego  público:  ¿Si  el  pacto  social  y  la  re- 
nuncia, que  con  él  se  hizo  de  la  libertad  natural, 
se  extiende,  como  no  pueden  negar  los  pretendidos 
filósofos,  á  que  por  guerra  ,  y  otros  motivos  se  ha* 
ya  de  poner  el  hombre  sin  culpa  ninguna  en  peli- 
gro de  la  muerte  ,  y  muchas  veces  arrojarse  á  ella 
conocidamente  ,  porque  no  ha  de  extenderse  á 
correr  el  mismo  riesgo  con  culpa  en  una  causa  cri- 
minal ,  siendo  esto  tan  necesario  ,  como  aquello, 
para  cpnservar  la  república  ?  ^cómo  puede  negar- 
se, que  en  el  pacto  social  fuese  la  voluntad  comua 
de  todos  ,  que  el  príncipe  elegido  tuviese  en  o'c- 
AtTi  á  los  individuos  ,  que  forman  el  estado  ,  el 
mismo  gobierno  y  autoridad ,  que  tiene  un  padre  ó 
cabeza  de  familia  respecto  de  sus  descendientes, 
€n  quien  todos  ,  quando  se  trata  de  no  haberse  re- 
unido en  estado  diferentes  familias  ,  y  los  romanos 
aun  despjes  de  establecida  su  república,  han  re- 
conocido para  algunos  caso^  la  autoridad  de  vida 
y  muerte  ? 

8  La  misma  naturaleza  ,  aunque  no  debiese 
extendcTse  á  ello  la  f.ierza  del  pac:o  social  en 
voluntad  pcesunta  ó  t-.clta,  darla  derecho  para 
castigar  de  muerte,  y  dictarla  la  doctrina,  que  voy 
cinis^ntando.  La  naturaleza  es  la  que  por  la  recí- 
proca  necesidad  ,   que   tienen   unos   hombres   de 
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Otros,  los  ha  puesto  en  algún  modo  en  necesidad 
de  ronnar  .sociedades,  dex.tndoies  ,so!an  enti¿  en  los 
priinuivos  tiempos  de  su  libertad  la  elección  y 
Ibnna  de  gobierno:  el'a  es  la  que  con  muchas  es- 
pecies dc-sentimientos  ,  que  nos  inspira,  y  ccmpa- 
racioncs  que  proporciona  ,  nos  guia  á  este  modo 
de  discurrir  ,  ó  nos  imbuye  con  el  desde  nuestra 
tierna  edad.  ¿Qué  denota  aquel  justo  odio,  con  que 
al  oír  ó  ver  algún  parricidio  ó  un  simple  homi- 
cidio ,  nos  encendemos  en  deseo  ,  de  que  se  pren- 
da y  castigue  de  muerte  al  que  mató  á  otro  I  ¿con 
qué  sentimos  dentro  de  nosotros  impulso  y  movi- 
mientos para  la  execucion  ?  ¿con  qué  decimos ,  y 
aplaudimos  luego,  que  quien  á  hierro  mata  á  hier- 
ro muere  ?  ¿qué  significa  la  practica  inconcusa  de 
la  pena  capital  desde  el  principio  del  mundo  hasta 
ahora  en  todas  las  naciones  cultas  y  bárbaras  en 
el  uso  continuo  y  nunca  variado  ,  sino  hasta  pocos 
tiempos  ha  ,  y  en  pocas  partes  y  con  poca  dura- 
ción ,  como  luego  se  verá  ,  sino  una  voz  unánime, 
con  que  la  naturaleza  en  todos  los  siglos  y  en 
todas  las  naciones  del  mundo  ha  declarado  necesa- 
rio el  uso  de  dicha  pena? 

9  Todo  árbol  necesita  de  ser  podado  en  las 
ramas  secas  y  viciosas :  se  han  de  arrancar  siem- 
pre por  un  labrador  solicito  las  hierbas ,  que  da- 
ñan :  y  en  el  cuerpo  humano  ,  que  es  la  mas  ex- 
celente comparación  ,  que  por  derecho  natural 
pueda  hacerse  con  el  cuerpo  político  de  un  estado, 
es  necesario  alguna  vez  mortificar  y  cortar  algún 
miembro  para  salvar  el  cuerpo.  Con  relación  á  esta 
semejanza  ,  y  valiéndose  de  ella  Cicerón ,  tan  buen 
filósofo  como  orador,  dixo  en  el  cap.  f^.  de  la  8.  Fí- 
lipica  lo  que  voy  á  referir  ,  y  que  parece  nacido 
contra  los  pretendidos  filósofos  ,  que  impugno.  En 
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el  cuerpo  humatm  ,  dice,  permitimos ,  -que  se  le  dé  cau* 
terio  ,  o  que  se  corte  lo  que  puede  dañar  á  lo  resta-rite 
del  mismo  cuerpo  ,  para  que  antes  perezca  algún  mien'h 
tro ,  que  todo  él  :  del  mismo  modo  en  la  república, 
fara  que  el  todo  sea  salvo  córtese  todo  lo  que  sea  da^ 
nado  :  dura  sentencia  :  pero  mas  dura  la  otra  :  qut'den 
salvos  los  malos  ,  los  malvados ,  los  impios ;  perezcan 
¡os  inocentes ,  los  honrados ,  los  buenos  ,  toda  la  re.piU 
ilica.  Las  comparaciones  referidas  y  razones  ,  que 
no  se  sacan  de  alguna  ley  añeja  de  códigos  anti- 
guos ,  sino  del  fondo  del  corazón  é  inclinaciones, 
con  que  cada  dia  nacen  los  hombres ,  prueban ,  que 
si  hay  en  la  república  algún  miembro  canceroso, 
cuyo  mal  pueda  inficionar  las  demás  partes  ,  se 
corte  ;  y  que  este  medio  ,  aunque  no  pudiese  su- 
ponerse voluntad  presunta  ,  ni  facultad  en  fuerza 
del  pacto  social  ,  le  persuade  y  precisa  la  natura- 
leza por  la  conservación  de  las  sociedades  ,  á  que 
ella  misma  inclinó  á  todos  los  vivientes  en  todos 
tiempos. 
Es  vano  el  10  Aquí  se  ofrece  una  réplica  ,  que  es  la  úl- 
fretextodeno  tima  cortadura  ,  en  que  se  defienden  los  enemigos 
S2r  necesaria  ¿q  j^  autoridad  pública,  ó  de  las  facultades  en  ella 
j^/^'"^  ^'^^^'  P^"*^  aplicar  pena  capital.  Esta  ,  dicen,  que  no  es 
necesaria  ,  y  que  la  esclavitud  y  humillación  de  un 
hombre  ,  condenado  perpetuamente  á  trabaíos  pú- 
blicos, subrogada  en  lugar  de  la  muerte  ,  es  mas 
poderosa  para  contener  los  malos ,  y  que  no  es  el 
freno  mas  fuerte  el  espectáculo  momentáneo  de  un 
malhechor  condenado  á  muerte ,  sino  el  largo  y  di- 
'    ^  latado  exemplo  de    un    hombre   transformado    en 

bestia  de  servicio.  Yo  me  rio  de  este  modo  de  filo- 
sofar, y  mas  quando  veo,  que  ya  le  ha  reprobado 
la  experiencia.  El  Sr.  D.  Manuel  de  Lardizabal  di- 
ce sabiamente  en  el  cap.  5.  §.  2.  num.  1 5.  de  su  D/j- 
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curso  sobre  las  penas,  que  no  es  solo  el  espectáculo 
momentáneo  de  la  muerte  el  que  sirve  de  freno, 
sino  también  la  cierta  ciencia,  que  cada  uno  tiene, 
de  que  cometiendo  los  delitos  ,  que  tienen  pena  ca- 
pital ,  perderá  el  mayor  bien  que  es  la  vida  ,  y  que 
esta  ciencia  hace  una  impresión  permanente  y  du- 
radera :  por  otra  parte ,  aunque  la  esclavitud  ,  ea- 
trándose  por  los  ojos  con  la  vista  diaria  de  los  es- 
pectadores haga  una  continuación  de  impresión  y 
memoria  de  la  pena,  que  no  causa  la  execucion  pa- 
sagera  de  un  suplicio  de  muerte ,  la  impresión  de 
esta  ,  aunque  en  una  sola  vez,  es  mas  fuerte,  y 
causa  mas  horror  para  el  escarmiento,  que  la  otra, 
prescindiendo  de  que  en  la  práctica,  como  indica 
el  mismo  autor  ,  seria  casi  imposible,  tener  siem- 
pre á  la  vista  tantos  condenados  á  esclavitud,  y 
seria  preciio  encerrarlos  en  un  lugar  destinado  á 
este  fin  ,  como  se  hace  ahora  con  los  condenados  á 
presidios  y  arsenales:  y  entonces  la  esclavitud  per- 
petua vendría  a  ser  para  el  pueblo  un  espectáculo 
tan  momentáneo,  pero  mucho  menos  terrible,  que 
la  pena  de  muerte.  Aquello  de  acabarse  todo  con 
la  muerte  da  una  grima,  y  un  horror,  que  nun- 
ca podrá  causar  la  vista  de  la  esclavitud;  esta  pare-, 
ce  cien  veces  m*s  llevadera,  como  lo  es  en  reali- 
dad :  la  compañía  ó  multitud  de  compaiíeros  ,  que 
se  tiene  en  el  trabajo,  la  hace  mas  pasadera:  la  po- 
sibilidad,  de  que  podra  algún  dia  escapar  el  reo 
con  uno  de  los  medios,  que  sugiere  el  anhelo  de  la 
libertad,  que  podrá  ayuda  algún  pariente  ó  amigo, 
que  puede  haber  indulto  con  a-gun  feliz  suceso,  ó 
conseguido  á  instancias  y  súplicas  de  algún  protec- 
tor, que  puede  haber  alguna  mudanza  ó  revolución 
de  repabÜca,  que  podran  amotinarse  todos  loses- 
clavos  ,  como  ha  sucedido  muchas  veces ,  borra 
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gran  parte  de  !a  impresión  ,  que  causa  e!  temor  de 
una  muerte,  que  lo  corta  y  acaba  todo  de  una  vez. 
Láexpiriín-  ii  El  ver,  cómase  ha  dicho  ,  que  desde  el 
cia  prueba,  principio  del  mundo  hasta  nuestros  dias,  se  ha  he- 
qucloes.  ^'-jQ  ^^Q  de  la  pena  capital  en  todos  los  estados, 
obliga  á  mirarla,  como  necesaria  en  algunos  casos, 
para  mantener  el  buen  orden  y  la  tranquilidad  de 
la  república.  No  hay,  que  filosofar  contra  la  expe- 
riencia ,  que  es  la  maestra  principal:  ni  podran  ya 
los  pretendidos  filósofos  apelar,  á  que  no  se  baya 
hecho  prueba  de  la  subrogación,  que  ellos  quie- 
ren ,  de  la  esclavitud  ó  destino  á  trabajos  públi- 
cos :  pues  en  el  capítulo  de  Viena  de  la  gaceta  d© 
Madrid  de  1 4  de  abril  de  178o  se  dice ,  que  S.  M. 
Imperial  Joseph  lí.  ,  movido  de  los  impulsos  de  su 
corazón  humano  y  piadoso  habia  seguido  hasta  en- 
tonces la  opinión,  que  prevalece  entre  algunos  ju- 
ristas ,  de  que  la  pena  capital  no  contiene  tanto  á 
los  malhechores  ,  como  los  castigos  de  azotes  y 
trabajos  públicos  ,  y  que  efectivamente  desde  el 
principio  de  su  reynado  no  habia  permitido  que 
se  quitase  la  vida  á  reo  alguno  en  Austria  y  Bohe- 
mia ;  que  la  experiencia  de  mas  de  cinco  años  le 
hizo  ver,  qus  los  delitos  se  aumentaban  y  crecían 
en  atrocidad  ,  y  que  así  se  determinó  á  variar, 
confirmando  entonces  por  primera  vez  una  sen- 
tencia de  muerte ,  pronunciada  contra  un  asesino, 
que  se  executó  en  10  de  dicho  mes  y  año  :  y  en  la 
gaceta  de  la  misma  Corte  de  Madrid  de  i  3  de  ma- 
yo de  1794  en  el  capítulo  de  Viena  se  lee  ,  que 
habiendo  los  tribunales  de  Hungría  representado 
al  Emperador  ,  que  la  suspensión  de  la  pena  de 
muerte  ,  en  vez  de  disminuir  los  delitos,  como  se 
habia  creído,  contribuía  á  que  fuesen  masfreqiien- 
tes  y  auQ  mayores  ,  habia  mandado  S.  M. ,  que  se 
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restableciese  dicho  castigo  para  los  casos,  que  pre- 
▼iene  la  ley. 

SECCIÓN     III. 

D¿  la  necesidad  de  moderación  en  toda  especie 
de  penas.. 

I   l^espues  de  haber  combatido  á   los  que  nie-     Miramiento 

gan  á  las  supremas  potestades  el  poder  de  castigar  ^o"  ü"^  ^^  ^^- 

los  reos  con   penas   capitales   es    preciso  volvernos     ^  ^P^^'^*^  *<» 
,  .  ^     ,  ^   j  ,       ^  pena  capital. 

también  contra  los  que  dan  en  el  extremo  opuesto  *  ^ 

de  abusar  de  la  misma  facultad,  aconsejando  y  dic- 
tando siempre  leyes  sanguinarias  ;  y  en  e->te  parti- 
cular no  hay  duda,  que  generalmente  hablando  se 
ha  abusado  en  algunas  partes  en  tiempos  pasados, 
como  se  ha  dicho  antes  indicando  las  causas  del 
desorden.  Es  preciso  pues  sentar  desde  luego,  que 
debe  procederse  con  mucho  miramiento  y  circuns- 
pección en  aplicar  la  pena  capital;  y  que  hablando 
generalmente  no  debe  reynar  la  severidad  en  las 
penas  por  los  grandes  inconvenientes,  que  de  ella 
nacen. 

2     La  comparación  del  cuerpo  humano  con  el     Ol'liga  á  él 
político  de  la  república  ,  que  ha  sido  nuestra  estre-  ^-^    compara- 

lia  de  guia  en  muchos  luü;arés  de  esta  obra,  lo  debe  "''"  '/^^  '^"^*"" 

.-1  .1  KT  1^0     humano 

ser  muy  particularmente  en  el  prexente.   >-^o  coa-  concipoMkg, 

siente  nadie.,  que  se  le  corte  un  miembro  ,  sino  en 
el  ca>50  de  un  extremo  apuro;  ni  los  buenos  médi- 
cos ó  cirujanos  disponen  semejante  remedio,  sino 
en  caso  de  suma  necesidad  para  salvar  el  cuerpo. 
Si  los  magistrados  en  aplicar  las  penas  ,  y  los  que 
tienen  parte  ó  inñuyen  en  la  legi^h:cíun  ,  miran  á 
los  pobres  reos  como  á  miemiji  os  del  cuerpo  ,  de 
que  ellos  son  cabezas ,  y  cuidan  de  la  conservación 
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délos  reos,  del  modo,  que  la  cabeza  del  cuerp» 
humano  la  procura  de    ios  demás  miembros  ,   no 
errarán  jamas  en  el   punto  de  la  proporción   de 
penas  y  delito». 
Obliga   á        3     Poí"  otra  parte  es  muy  grande  la  dignidad 
la    mismo  la  dei  hombre,  hecho  á  imagen  y  semejanza  de  Dios, 
dignidad  ásl  redimido  con  la  preciosa   sangre  de  su  Unigénito 
OQmlJre.  Hijo  ,  que  vino  ál  mundo  por  cada  uno  de   noso- 

tros ,  para  que  no  se  pese,  y  reconozca  como  la 
■cosa  mas  seria  y  reservada  para  casos  de  necesi- 
dad, el  quitar  la  vida  á  alguno  ;  es  muy  respetable 
el  autor  de  la  naturaleza ,  para  no  estremecerse 
con  un  santo  horror  el  que  quiera  destruir  lo  que 
él  crió  ,  mayormente  tratándose  de  una  hechura 
-de  sus  manos  ,  y  de  una  obra  tan  perfecta  como 
la  ¿<2¡  hombre.  Groeio  en  el  lib.  2.  d¿  ¡tire  hdli  et 
facis  cap.  i.  Timn..  i  ^.  dice  ,  que  tiene  por  muy  pro- 
bable ia  sentencia  de  Escobo,  el  qual  parece,  que 
defendió,  que  no  se  puede  aplicar  pena  de  muerte 
por  otros  delitos ,  que  los  que  la  ley  dada  por  Moy* 
«es  castigaba  de  dicho  modo  ,  ó  en  otros  de  igual 
gravedad  ,  fundándose  en  que  de  otra  manera  n© 
puede  tenerse  noticia  de  la  voluntad  de  Dios  ,  que 
«s  ia  ón'ica  ,  que  puede  tranquilizar  el  ánimo  en 
un  negocio  tan  grande  como  este. 
E%ceúvíi  uso  4  Coa  rodo  no  solo  en  el  Japón  ,  en  donde  se 
de  la  pina  castigan  casi  todos  los  delitos  con  pena  de  muerte, 
y  con  atrocísimos  suplicios  ,  sino  también  en  las 
naciones,  que  se  precian  de  muy  cultas  en  Europa, 
■es  mucho  el  exceso,  que  se  hace  de  la  pena  capiral. 
Eíl  el  capítulo  de  Londres  con  fecha  de  1 1  de  oc- 
tubre de  178  5  de  ia  gazeta  de  Madrid  de  i  de  no- 
viembre del  mismo  s^ño  se  l«e  lo  siguiente  :  En  un 
siglo  ,  contado  desde  el  año  16S  5  hasta  ahora  ,  han  sido 
sentenciados  á  muerte  y  ajusticiados  en  el  re^no  SS" 


capital  en  rnu 
ch»s  naciones. 
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gun  cálculos  prudentes  setenta  mil  personas:  número 
espantoso ,  y  que  despierta  el  deseo  de  la  conservación 
de  tantas  vidas  ,  que  tal  vez  se  podrían  libertar  ,  sin 
dexar  impunes  los  delitos  ,  empleando  á  sus  autoresy 
en  lugar  de  privar  á  la  sociedad  para  siempre  de  ellos, 
en  construir  puertos ,  hacer  rios  navegables ,  abrir  ca^ 
nales  y  caminos  por  los  montes  ,  descuajar  terrenos, 
cultivar  otros ,  beneficiar  minas  y  canteras  ,  ú  otras 
obras  públicas  semejantes.  Del  rigor  de  las  leyes  de 
Francia,  aun  hablando  del  tiempo  anterior  á  la  re- 
volución de  17S9,  puede  verse  lo  que  dice  Mr.  Le* 
trosne  citado  en  el  prólogo  del  Discurso  sobre  penas 
del  Sr.  Lardizabal.  Nuestra  nación  puede  cierta- 
mente gloriarse  de  ser  moderada  ,  como  arriba  se 
ha  dicho  ,  en  este  punto  ,  en  que  tanto  se  exceden 
las  otras. 

5  En  quanto  al  modo  ó  especie  de  penas  capí-  Crueldad  con 
tales  ,  al  ver  ,  y  aun  al  oír  ó  referir  sencillamente  quesehaapli- 
los  toros  de  Falaris,  los  cuerpos  vivos  ajustados  con  ^'^"^  '"  algu- 
los  muertos  por  el  cruel  Mezencio ,  las  cárceles  de  ^  y  ^  ^  *- 
Dionisio  ,    la  cruz  ,  la  rueda ,  y   otros  semejantes 

suplicios  í  no  puede  dexar  de  estremecerse  la  hu- 
manidad, y  de  horrorizarse,  de  que  los  que  debían 
buscar  todos  los  temperamentos  de  humanidad  y 
alivio  en  el  caso  áe  la  extrema  necesidad  de  cortar 
algún  miembro,  y  dar  en  todo  exemplos  de  mode- 
ración á  los  pueblos,  en  la  misma  administración  de 
justicia  los  hayan  dado  de  lo  contrario. 

6  En  España  tenemos  también  en  esta  parte  la.     Moderación 

moderación  ,  que  se  echa  menos   en  otros    reynos,  '^on  que  se  ha 

En  nuestros  tiempos  no  se   usan  otras   penas  ,   que  ^Pj^^^^^^o  y  se 

la  de  horca  ,  garrote,  y  arcabuceo,  como  dice  el  ^P'f^^P^"^ 
c      T       j-      L   f  T^-  7  r  capital  etiEs- 

or.  JLardizabal  en  su  Discurso  sobre  penas  c.  5.  §.  2.  p,,fj(j, 

num.  23.  :  en  Cataluña  en  algunos  delitos  gravísi- 
mos se  desquartizan  ios  delinqüentes  ,  pero  ea  sus 

TOMO  VII.  M 
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cadáveres  después  de  executado  el  reo  con  pena 
de  muerte.  Algunas  leyes,  que  imponían  antigua- 
mente la  pena  de  asaetear  ,  y  quemar  vivos    á  los 
delinqüentes ,  quedan  derogadas  en  España  ,  y  no 
menos  las  de  arrancar  dientes  ,  y  mutilaciones  de 
miembros  ,  como  se  verá  en  la  sec.  5.  art..  3.  §.  2. 
Neeesidad  de        j     Hablando  en  general  no  solo  de  penas  capí-« 
lamoderadon  tales,  sino    también    de   las    demás,  desde  luego 
en  O'  a  pe..:?.,  sentamos  ,  que  conviene  mucho  al  estado  la  mo- 
deración. En  el  castigar  los  delitos  ,  como  dice  sa- 
biamente Cicerón  en  el  lib.  i.  de  Officiis  cap.  25.  , 
no  debe  tener  ninguna  parte  la  ira. 
i  as  penas        g      j^^^  inconvenientes,  que  se  siguen  del  abuso 
son  crueles  no         ,  ,■,-,■,  , 

se  aplican  con  ^^  ^^  crueldad  de  penas  ,  son  muchos  y  muy  gra- 
inucho perjui'  ves.  El  primero  es  ,  que  luego  se  debilita  el  rigor 
íío.  de  la  pena ,  sin  hacerse  uso  de  ella  ,  y  se   enseñan 

los  hombres  á  no  temerla  ,  y  á  no  guardar  el  res- 
peto debido  á  las  leyes.  De  aquí  sin  duda  proviene, 
que  sean  tan  raros  los  escarmientos  de  los  fallidos 
y  ladrones  domésticos  en  Europa  ,  porque  la  mis- 
ma severidad  de  penas  ,  que  las  leyes  imponen  en 
la  mayor  parte  de  los  estados  ,  retardan  todos  los 
movimientos  de  los  ministros  de  justicia  en  la  ave- 
riguación :  y  los  pocos  ,  que  pudieran  facilitarla, 
ceden  y  encubren  ,  estrechados  por  los  parientes  ó 
amigos  del  reo  ,  ó  compadecidos  con  un  afecto  na- 
tural de  humanidad  ,  que  tenemos  á  nuestros  se- 
mejantes ,  especialmente  quando  vemos  ,  que  se 
les  ha  de  quitar  la  vida  ,  ó  atormentar  con  pe- 
na  cruel. 

9  Es  fácil  observar ,  que  quanto  mas  rigurosas 
«on  las  leyes  en  asuntos  de  policía  y  economía ,  co- 
mo de  uso  de  armas  ,  juegos  y  otras  semejantes, 
de  que  hay  muchas  en  todos  los  estados,  tanto  mas 
joegligencia  se  vé  en  celar  la  observancia  por  la  ra- 
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zon  indicada  :  y  de  aquí  se  sigue  ,  que  á  vista,  coa 
ciencia  y  paciencia  ,  y  aun  intervención  de  los 
mismos  magistrados  se  contraviene  á  muchas  leyes 
suntuarias  ,  teniéndose  por  ridículo  y  estoico  ,  si 
hay  alguno,  que  se  detenga  por  ellas  ,  ó  las  quiere 
hacer  observar.  Por  otra  parte,  como  la  ley  no  está 
derogada ,  si  un  juez  por  capricho ,  odio  ó  parcia- 
lidad ,  envidia  ú  otros  efectos  de  pasiones  seme- 
jantes ,  quiere  perseguir  á  alguno,  que  por  otra 
parte  será  hombre  de  bien,  se  forman  autos :  y  por 
lo  mismo ,  que  por  largos  tiempos  se  ha  dexado  ha- 
cer á  todos  ,  se  le  multa  ó  condena  á  mayores  pe- 
nas. De  esta  manera  la  ley  ,  quando  no  tiene  bien 
proporcionada  la  pena  ,  no  sirve  sino  de  lazo  para 
perder  los  hombres  á  arbitrio  y  antojo  del  magis- 
trado :  y  esto  puede  contarse  como  segundo  in- 
conveniente. 

10     El  tercero  consiste  en  que  los  hombres  con  Con  la  cruel' 
la.  costumbre  de  ver  cada  día  suplicios  se  familiari-  ^'^ddelasfz- 

zan  con  ellos  ;  y  perdiéndoles  el  temor,  y  dando  "^^ ,  p5|««« 
■^    ^    .  .         ,      ',  -^  .        muchos   hom- 

por  otra  parte  contmuamente  impulso  las  pasio-  hrcs  únurm- 
nes  y  la  depravación  de  la  naturaleza  corrompida  diarse  el  mal. 
con  ¿1  pecado,  caen  en  los  mismos  excesos  que 
antes  :  de  esta  suerte  no  se  cura  el  mal  ,  y  se  usa 
de  un  remedio  perjudicial  á  la  república  ,  y  peor 
aun  ,  que  el  mismo  mal.  Montesquieu  en  el  lib.  6. 
cap.  I  2.  dsV  Esprit  des  loix  dice  ,  que  en  algunos  es» 
tados  eran  muy  comunes  los  robos  en  los  caminos 
públicos  ;  que  para  impedirlo  se  inventó  el  supli- 
cio de  la  rueda ;  que  esto  lo  detuvo  por  algún  tiem- 
po ;  pero  que  después  se  ha  continuado  en  ro- 
bar coma  antes  en  los  mismos  lugares  :•  lo  propio 
dice  de  la  desercio:i.  E!  grande  numero  de  los  que 
he  dicho  ,  que  se  ajustician  en  Europa,  prueba  esta 
verdad,  y  que  con  la  severidad  de  penas  perece  un 

Mi 
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sia  número  de  gente  sin  disminuirse  por  otro  lado 
los  delitos. 

II      El  quarto  inconveniente  se  reduce  á  que  no 
y  ss  precipt'  g^j^  ^^  ^^  cortan  los  delitos  con  la   crueldad  de  los 
suplicios  ,  sino  que   los    hombres  se  precipitan  á 
otros  mucho  mayores.  Son  muchos  los  autores ,  que 
se   quejan  de  que  en  Francia  desde  que   se  castigó 
el  simple  hurto  con  pena  de   muerte   se  multiplicó 
el  número  de  los  asesinos.   El  mismo  Montesquieu 
en  el  lib.  6.  citado  cap.  i  ó.  dice  ,   que  en  Moscovia, 
en  donde  la  pena  de  los  ladrones  y  asesinos  es  la 
misma  ,  ó  lo  era  en  tiempo  de  dicho  autor  ,  todos 
los  dias  se  asesinaba,  porque   los  muertos,    dice, 
que  no  cuentan   nada  :  y   esta  razón  ,   quando   no 
tuviésemos  á  vista  de  ojos  la   experiencia,  es  bien 
clara  y  natural  r  al  ladrón,  que  por  simple  hurto 
tiene  pena  de  muerte  ,  le  falta  un  freno  que  po- 
dría ,  teniendo  otra  pena  el  hurto  ,  detenerle  para 
no  llegar  al   homicidio  ;   este  crimen     no  solo  no 
le  sujeta  á  mayor  pena  ,  sino  que  aun  le  puede  li- 
bertar de  la  del  hurto  ,  porque  se  dificulta  ,  ó  im- 
posibilita la  prueba  con  el  homicidio.^  Con  esto  la 
severidad  de  la  pena  del  hurto  dá  dos  alicientes  á 
los  ladrones  ,  para  que  sean  homicidas  :  y  lo  mis- 
mo ,  ó  de  un   modo   semejante  ,  se  puede  discur- 
rir de  los  demás  delitos  ,,  causando  el  remedio  en 
esta  parte    peores  males  ,  que  los  que  van  á  corre» 
girse  con  el  rigor  excesivo  de  las    penas. 
flo  se  Jsxa        1 2      Debe  reputarse  por  quinto  inconveniente, 
castigo    pro-  y  muy  opuesto  á  la  justicia  ,  el  que  con  la  severi- 
^orcionado  dad   cruel  en  las  penas  de  los  delitos  menores  no 
para  los  d:^  queda  después  castigo  proporcionado  para  los  nía- 
litos  mayores,  y^j-es.  ¿Quándo  se  ha  agotado  ó  derramado  ya  la  san- 
gre  en  la  vindicta  de  los  delito>i  menores,  qué  pena 
quedará  con  proporción  para  ia  de  los  mayores  ? 
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13  El  sexto  inconveniente  es  la  ferocidad  de  ^^  hacen  con 
costumbres,  con  que  se  cria  el  ánimo  de  las  gentes,  J^'^     feroces 
enseñadas  á  sufrir  castigos ,  y  á  ver  rodos  los  dias    ^^    ^^'i'ics. 
crueles  y  horrorosos  espect;icu!os  :  de  este  modo  se 

pierde  poco  á  poco  la  sensibilidad  :  se  hacen  callos 
en  el  ánimo  ,  como  en  una  piel  endurecida  ;  y  á 
mas  de  despreciarse  los  castigos ,  que  por  verse 
cada  dia  no  causan  impresión  ,  se  habitúan  Jos 
hombres  á  cosas  sangrientas  y  atroces.  Asi  dice 
Tulio  en  el  fin  de  la  Oración  pro  Sexto  Rosio  AmerU 
no  ,  aludiendo  á  las  resultas  de  las  guerras  y  discor- 
dias civiles,  que  no  solo  se  habia  padecido  el  daño 
de  haberse  muerto  atrozmente  á  muchos  ciudada- 
nos ,  sino  también  el  de  haberse  quitado  del  ;ínimo 
de  las  gentes  la  misericordia  ó  compasión  :  -porque, 
dice  ,  viendo  á  todas  horas  ú  oyendo  ,  que  se  hace  al- 
guna cosa  atroz  ,  aun  en  los  que  naturalmente  somos 
muy  compasivos  con  la  continuación  de  las  aficciones 
van  perdiendo  nuestros  aramos  todo  sentimiento  de 
humanidad.  De  una  nación  agreste  y  feroz  hay  po- 
co que  esperar,  no  solo  en  puntos  de  policía-,  la 
qual  en  todas  sus  partes  pide  un  ánimo  culto  y  hu- 
mano ,  sino  también  en  los  de  justicia  :  y  la  expe- 
riencia muestra  ,  que  en  ninguna  parte  se  come- 
ten mas  delitos  ,  que  en  donde  son  mas  severas  las 
leyes.  En  España  ,  en  donde  son  mucho  mas  hu- 
manas ,  que  en  oti-as  partes  ,  son  raros  los  delitos 
graves  de  robos ,  heridas  y  homicidios  comparados 
con  los  de  otras  naciones.. 

14  El  séptimo  inconveniente    consiste    en  los     ¡^  abaten  y 
malos  efectos  de  envilecerse  los  áaimos  de  las  gen-  apocan  sus  á- 
tes  tratadas  ,  y  atormentadas  como  esclavos  ,.  que  ^i"os  servil- 
nunca    pueden   elevar    sus    pensamientos   á  cosas   '"^"*'' 
grandes^  quedando  atemorizado,  encogido,  y  apo- 
cado el  espíritu  con  el  u^o  continuo  de  los  castigos. 
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iQaé  nobles  y  altas  ideas  no  daba  á  los  ciudadanos 
romanos  el  privilegio  ,  de  no  poder  ser  azotados  y 
oíros  semejantes  ?  en  ningún  otro  pueblo  se  han 
.    visto  mayores  exemplos  de  valor  ,  firmeza  ,  mag- 
nanimidad ,  y  aun  heroísmo  ,  debido  en  gran  par- 
te á  la  crianza  con  penas  moderadas  y  suaves  ;  y 
es  bien  verdadero  lo  que  dice  Livio  en  el  lib.  i. 
cap.  28.  de  su  historia,  que  ninguna  nación  tuvo 
Jeyes  mas   suaves  ,   que   la  romana  ,   con  ocasión 
de  referir  el  horrible  suplicio  ,  con    que    á   Meció 
Fufecio  por  €l  crimen  de  perfidia  se  le  mandó  atar 
á  dos  carrozas  ,  y  despedazar  su  cuerpo  ,  hacien- 
do  correr   los   caballos    hacia    términos  opuestos: 
añade  allí  mismo  ,  que    los  romanos   volvieron   ó 
apartaron  los  ojos  de  un  espectáculo  tan  feo  é  in- 
humano ,  y  que  éste  fué  el  primero  y  último  exem- 
pío  de  este  suplicio, 
se  exaspera        i  5      Puede  considerarse   octavo    inconveniente 
masque  no  se  de  la  crueldad  de  las  penas  el  que    ella   mas  sirve 
corrige  el  ani-  p^^^   exasperar  los  ánimos  ,  que  para  corregirlos, 
modeloshom-  1      j  te  •      •      1  j      1       1 

j^^^^  que  ha  de  ser  el  hn  pruicipal  de   las  leyes  en  esta 

materia  :  ella  hace  interesar  á  los  espectadores 
contra  la  misma  justicia  y  á  favor  de  los  delin- 
qüentes  ,  sin  excitar  horror  del  delito  ,  por  ocu- 
parse del  todo  los  ánimos  con  la  compasión  del  de- 
linqüente  ,  que  ha  de  ser  siempre  tanto  mayor, 
quanto  mas  cruel  fuere  la  pena  ,  con  que  se  ator- 
menta al  reo.  Las  penas  bien  puestas  deben  excitar 
horror  del  delito  y  odio  del  delinqüente. 
w  pon?  en  pe-        j^     l^^  leyes  inhumanas  con  su  modo  de  pro- 

4!-  :    T  /  ceder  contra  ios  reos   íustífican  lo  que  condenan 

esptrttuai   de  -r-,     *    ,  ,  , 

hs  reos.  ^^^  ^"^  preceptos.  El  prolongar  la   muerte  con  la 

lentitud  de  suplicio  ,  ó  por  medio   de  exquisitos  ó 

bárbaros    modos  ,    que    ha  inventado  la    crueldad 

y  preocupación  ,  á  mas  de  quitar  inhumanamente 
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la  vida  corporal  de  un  modo  ,  que  hace  estreme- 
cer á  la  humanidad  ,  quita  igualmente  ,  en  quanto 
está  de  parte  de  los  que  influyen  en  este  género  de 
suplicios  ,  la  vida  espiritual  ;  y  extiende  mas  allá 
de  sus  límites  la  jurisdicción  con  perjuicios  irrepa- 
rables ,  cuya  consideración  horroriza. 

17  De  todo  lo  dicho  es  preciso  concluir  ,   que  Necesidad  de 

las  penas  no  han    de  ser   crueles  ,  sino  moderadas,  laiuoiietacUm 

distinguiendo,  climas  ,  genio  y  carácter  de  subditos:  '^^  F"^^  ^"" 

V  en  donde  domina  la  religión  católica  por  la  con-     *^  "í-^oh    í  e 
i        .  1     I    ,  *^        ,     ,  ,  8:enw  ,  carac- 

lormidad  de  sus  preceptos  con  la  ley  natural  y  con  ^^^     reiiaion 

las  leyes  civiles  de  obediencia  y  sujeción  á,  las  su-  ¡ig  iq¡  ¡¿i^di- 
premas  potestades ,  pueden  ser  mas  suaves  que  en  tos, 
otras  partes  ,  como  es  manifiesto ,  y  lo  convence  la 
experiencia.  Debe  en  esta  parte  tenerse  muy  pre- 
sente todo  lo  que  se  ha  dicho  al  hablar  de  las  leyes: 
debe  contarse  con  que  los  hombres  no  son  ángeles, 
y  que  la  naturaleza  dañada  con  el  pecado  orig¡na[ 
inclinará  siempre  á  vicios  ,  siendo  irremediables  ai-^ 
gunos  desórdenes,  y  necesario,  según  la  expresión 
de  la  sagrada  escritura  en  el  cap.  i  8.  vers.  7.  de 
San  Matheo  ,  que  haya  escándalos..  Estos  se  han  de 
castigar  siempre  ,  que  los  hubiere  ,  para  impedir 
los  otros  infinitos  ,  que  ocasionaría  la  impunidad: 
pero  no  se  ha.  de  pensar  ,  ni  aspirar  á  formar  la 
legislación  criminal  ea términos,  como  parece,  que 
pretenden  algunos ,  que  con  la  atrocidad  de  pe- 
nas no  se  cometa  ningún  deüto.  Por  muchas  bar- 
reras ,  que  se  pongan  ,  las  romperá  la  malicia  hu- 
mana. 

18  Lo  dicho  se  entenderá  todavía  mejor,  ex-  Convence  lo 
pilcando  luego  los  fines  ,  que  se  indican  en  la  de-  vúsmo  el  fin 
finicion  de  la  pena ,  que  son  la  reparación  del  daño  ue  las  penas, 
tanto  publico  como  particular  :  incluye  el  primero  y  9""^  ^^^  ^^' 
el  escarmiento  y  la  enmienda  :  y  esto  mismo   nos  '^' 
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da  luz  ,  para  entender  un  poco  ,  qual ,  y  como  áeba 
ser  la  proporción  entre  la  pena  y  el  delito  ,  punto 
de  gravísima  dificultad,  de  que  se  hablará  después. 
La  reparación  del  daño  público  debe  ser  el  fin  prin- 
cipal de  toda  pena  :  la  salud  de  la  república  ha  de 
ser  la  primera  y  suprema  ley  :  el  daño  ,  que  causa 
el  homicida  y  el  sedicioso  ,  desconcertando  el  or- 
den y  la  harmonía  de  la  república  con  un  escánda- 
lo y  mal  exemplo,  capaz  de  seducir  y  perturbarlo 
todo,  debe  ser  reparado  con  un  acto  ,  que  infunda 
tanto  respeto  ,  subordinación  á  las  leyes  y  amor  al 
sosiego  y  tranquilidad  publica  ,  quanto  es  io  que 
alteran  los  indicados  delitos  :  y  este  acto  no  puede 
ser  otro  ,  que  la  execucion  de  la  pena  establecida, 
para  que  los  otros  teman  ,  y  no  se  atrevan  á  hacer 
semejantes  excesos  ,  según  la  expresión  del  Deute-t 
ronomio  en  el  cap.  19.  vers.  20.  :  ut  casteri  timorem 
habeant  ,  et  tiequaquam  talia  audeant  faceré  :  si  á  al- 
gún particular  con  la  maldad  ,  que  ha  de  castigar- 
se ,  se  le  hubiere  causado  directamente  algún  daño 
ó  perjuicio  ,  como  en  un  hurto  ,  también  es  justo, 
que  se  le  indemnice  con  la  misma  pena  :  ésta, 
aunque  tenga  por  objeto  principal  la  reparación  del 
daño  pubüco  ,  no  puede  ,  ni  debe  en  dicho  caso 
prescindir  de  el  de  los  particulares. 

19  La  corrección  es  otro  fin  ,  que  no  debe  ol- 
vidarse en  la  aplicación  de  las  penas.  Si  hablamos 
de  la  corrección  con  respecto  al  solo  delinqüente 
puede  y  debe  tener  lugar  en  todas  las  penas,  menos 
en  las  capitales,  como  es  manifiesto  :  y  con  alusión 
á  esto  la  pena  de  golpes  con  varas  se  dice  elegan- 
temente por  el  jurisconsulto  Calistrato  en  la  ley  7. 
T)ig-  de  Foen.  fustium  admoíñtio.  Si  se  trata  de  la 
corrección  de  otros  queda  esta  comprehendida  en 
el  escarmiento  ,  que  contiene  á  ios  buenos  ,  para 
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que  no  sean  malos  ,  y  á  los  malos  ,    para    que   no 
sean  peores. 

20     Por  los  fines  explicados  de  las  penas  es  tanr  No  es  justa  í:í 
bien  evidente  ,  que  no  debe  admitirse  la  de  talion,  i^cl  taiion. 
con  la  qual  parece  ,  que  entre    ios   judíos,  griegos 
y  romanos  se  obligaba   al    deiinqUeLite  á    sufrir  el 
mismo  daño  ,  que  iiublese  causado  en  el  agrnviado.  _ 

El  Sr.'Lardizabal  en  el  ajp.  5.§.  i.  d^  su  Discurso 
sobre  las  penas  dice  bien  ,  que  ,  si  se  escudriña  el 
origen  de  esta  pena  ,  se  halla  no  ser  otro  ,  que  el 
vehemente  deseo  de  la  venganza  ,  en  que  arde  un 
hombre  ofendido  ,  de  reducir  al  que  le  ofendió  al 
mismo  estado  ,  en  que  él  se  halla  ,  no  pudiendo  su- 
frir el  verse  en  una  situación  mas  infeliz  :  dice  tam- 
bién, que  el  hallarse  autorizada  esta  pena  en  la  le- 
gislación de  los  judíos  fué  por  una  de  las  miras 
de  condescendencia  ,  con  que  Dios  trató  á  aquel 
pueb!o  duro  y  obstinado  ,  quando  sea  cierto  ,  que 
se  estílase  entre  ellos  la  pena  de  talion  entendién- 
"dola  en  el  sentido  común  de  las  gentes  ;  pues  cita 
á  Cocceí  y  á  otros  escritores  ,  cuyo  dictamen  so- 
bre el  taíioa  de  los  judíos  se  reduce  ,  á  que,  aun- 
que los  saduceos  le  entendían  en  sentido  material, 
otros  judíos  le  interpretaban  mas  benignamente  á'u 
cíendo  ,  que  el  que  habia  causado  algún  daño  de*. 
bia  p.igar  quanto  pagaría  por  redimir  la  pérdida 
del  ojo  ,  por  exemplo  ,  si  se  viese  en  la  precisión 
de  perderle  ,  ó  de  redimirle  con  dinero.  Sea  de  es- 
to lo  que  fuere  la  pena  del  talion  ,  entendida  en  el 
sentido  común  y  vulgar  ,  que  se  ha  expiicado  an- 
tes ,  además  de  nacer  de  un  principio  de  deseo  de 
venganza,  ó  de  poderle  dar  cebo  y  nutrimento, 
sería  embarazosa  en  la  execuclon;  multiplicaría  los 
males  de  la  república  sin  necesidad;  castigaría  mu- 
chas  veces  mas  de  lo  que  corresponde  al  delinqüea- 
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te,  y  algvinas  menos  .contra  el  fin  de  la^  penas  ,  de 
que  hablamos :  y  sería  imposible  su  práctica  en  los 
dcfitos  contra  el  sexto  precepto  del  decálogo. 

SECCIÓN     IIII. 

Pé  la  proporción  de  las  penas  con  los  delitos, 

ARTÍCULO     I. 

JDe  la  proporción  de  las  penas  con  los  delitos 
en  general. 

fiarías opinio-  i  S^e  díxo  en  la  definición  ,  que  la  pena  es  un 
ms  sobre  ta  castigo  propornoncitfo  :  esta  palabra  encierra  mucho: 
proporción  de  y  ¿q  j¿^  inteligencia  y  explicación  de  ella  depende 
la  pena  con  el  ^^^j  j.^^^  ^j  conocimiento  de  esta  materia  :  por  es- 
'  to  voy  á  desenvolver  del  mejor  modo,  que  alcance 

mi  cortedad  ,  todo  lo  que  incluye  la  proporción  ó 
analogía  de  las  penas  con  los  delitos.  A  algunos  les 
ha  parecido  muy  plausible  para  lograrla  la  pena 
del  talion  :  pero  queda  ya  advertido  lo  que  hay  que 
,decir  sobre  esto.  Estoy  en  que  ,  siguiendo  el  mis- 
ino hilo  ,  que  tomé  al  hablar  de  los  delitos  ,  po- 
dremos desenredarnos  de  esta  embarazosa  materia, 
en  que  no  es  fácil  reducirlo  todo  á  pocas  reglas  ó 
principios  ,  como  se  puede  ver  en  los  autores,  que 
tratan  de  ella  ,  sentando  unos  ,  que  el  daño  cau- 
cado á  la  sociedad  es  lo  que  principalmente  ha  de 
considerarse  para  la  pena  ,  otros  que  la  libertad,  el 
conocimiento  ,  la  edad  ,  el  sexo,  la  clase  ,  y  otras 
circunstancias  semejantes,  intrínsecas  ó  extrínsecas, 
que  en  realidad  deben  iníluir  mucho  en  la  imposi- 
ción de  penas  :  pero  la  dificultad  está  en  tratar  con 
.orden  esto  mismo  ,  y  de   modo  ,  que  sentados  los 
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principios  ,  y  aJverti(.l;is  las  conseqilcnclas  ,  c¡ue  de 
ellos  se  sacai>,  tjuede  el  asunto  con  alguna  claridad 
y  regía  general  ,  que  guie  en  vi. 

2  Un  so^o  principio  ,' que  mas  parece  axioma.  Regla  crn que 
y  evl.lencia  matem/KÍea  ,  que  regla  de  <;tra  facuU  deb.hjL'rsc, 
tad  ,  parece  que  pltede  servir  en  roda  esta  materia,  <^s^->«/- •*•■<'  ¡'^ 
esta  es  qne  la  perta  debe  ser  tanto  mayor  ó  menor  í,^'''"-'^  »« 
quanto  mayor  o  menor  tuere  el  deliro  y  la  sensibi- 
lidad del  deliiiqiíente.  Zenon  defendió  ,  que  todos 
losdeliros  eran  iguatei  ,  y  q"c  tanto  delinquía  el 

que  sin  necesidad  matase  á  un  gallo,  como  el  que 
ahogase  á  su  propio  padre:  sentencia  reprobada  por 
los  otros  filósofos  mas  templados  y  moderados  con 
los  preceptos  de  Platón  y  de  Aristóteles  ,  y  ridicu- 
lizada con  otros  estoicístnos  con  mucha  sal  y  do- 
rayre  por  Cicerón  en  el  f.  29.  $0.  y  31.  de  la  Oío- 
cljn  pro  L.  Miirnia.' 

3  Desechamos  pues  esta  opinión  ,  contraria  á  ^Ex^h^acion 
la  moral  chri>tiana  y  á  la  doctrina  de  los  filósofos 
mas  aplaudidos,  bien  que  para  el  efecto  del  derecho 
público  en  la  imposición  de"  penas  nunca  pudiera 
embarazarnos  mucho  :  porque  por  lo  que  toca  al 
punto  de  p^nas  no  es  en  su  fondo  ,  ó  bien  exami- 
nada ,  tan  extravagante  como  á  primera  vista  se 
presenta  ,  según  se  puede  entender  del  mismo  Ci- 
cerón en  la.  paradoxa  3.  :  en  ésta  da  al  mismo  estoi- 
cismo ,  que  impugnó  protegiendo  á  Murena  ,  todo 
el  lustre  y  esplendor,  que  se  puede  :  allí  se  vé,  que', 
aunque  para  los  discípulos  de  Zenon  fuese  igual 
delito  el  homicidio  de  un  esclavo  que  el  parricidio, 
con  todo  éste  comprehendia  muchos  delitos  ,  pof 
quitar  la  vida  al  que  engendró  ,  al  que  alimentó, 
al  que  ensenó  ,  al  que  dio  colocación  en  su  casa  y 
en  la  república ,  al  paso  que  en  el  homicidio  del 
esclavo  no  caben  estos  delitos  ,  y  solo  puede  consi- 
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derarse  uno.  Explicada  de  este  modo  la  sentencia 
de  \o^  e^ítóicos  la  discrepancia  puede  ser  nemas  que 
de  palabras  ,  por  lo  menos  para  el  efecto  ,  de  que 
tratamos  ,  de  ninguna  substancia  y  realidad  :  por- 
que importa  poco  ,  que  digamos  ser  el  parricidio 
delito  mayor  ,  que  el  simple  homicidio, ó  que  com- 
preliende  aquel  muchos  delitos  no  incluyendo  el 
otro  mas  que  uno  :  de  qualquier  modo  de  estos 
dos,  que  se  explique  ,  siempre  corresponderá  pe- 
na mayor  al  parricida  ,  que  al  simple  homicida. 

r-    j     j  4     Pero,  acomodándonos  al  modo   común   de 

Siendo    dss'   ,    7,        ,       '  •     j     i         u   •    •  n 

Í2-ualeslQsd;-  hablar  de  las  gentes  y  sentir  de  los  christianos  y  h- 
litos       de'Kn  lósofos  ,  sentamos  que  son  desiguales   los   delitos, 
tain'ñ:n  serio  excediendo  unos  en  gravedad  y  malicia  á  otros  ,  y 
las  ^:nas.         qy^  \^^  ¿q  haber  regla  ,  que  ,  como  dice  sabiamen- 
te Horacio  en  el  lib.  i.  ¡átira  3.  vers.  117.,  impon- 
ga penas  iguales   y   correspondientes  á  los  delitos, 
esto  es  mayores  á  ios  mayores  y  menores  á  los  me- 
nores: 

AJsit 
Regula  ,  peccatís  quae  poenas  irroget  aequas: 
N:  scutica  dignwn  horribili  sectere  fiagello. 
Es  también  este  uno   de  los  preceptos    sabiamente 
advertido  por  Cicerón  en  su  lib.  3.    de  Legibus  c.  4. 
y  20.  :   Noxla^;  poena  par  esto. 
D       ¿lác'o-        5      •^■'^'^  verdad  es  tan  evidente  ,  que  sería  abu- 
v.ts     con  que  sar  del  tiempo  preciso  para  otras  muchas  cosas  ,  el 
deh:    mirarse  detenerme  en  probarla  :  lo  que  no  parece  tan  cla- 
d  d:.i:o,pjra  ro  es  encender  quales  sean  mayores  ó  menores  de- 
poporciijnar    ]¡j.q^_  p^^^  ¿^,-  alguna  luz  en  este  asunto  debo  sen- 
la  }):na.  ^^^  primero  ,  que  hay  delitos  de  distintas  e<<p-ci.'s, 

y  que  lo>  delitos  deben  considerarse  con  relación  á 
Io>  de  su  misma  especie  ,  como  un  homicidio  res- 
pecto de  otro  ,  ó  con  relación  á  los  de  distinta  es- 
pecie, como  el  mismo  homicidio  respecto  del  hurto: 
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tenlcndoie  presentes  estas  dos  relaciones  ha  de  su-. 
ponerse, que  un  delito  puede  ser  mayor  respecto  de 
otros  de  distinta  especie,  y  mayor  también  respecto 
de  otros  de  la  misma  especie:  de  esta  suerte  un  hO" 
micidio  del  todo  libre  y  voluntario  es  mayor  ,  que 
otro  homicidio  cometido  en  riña  ,  y  mayor  tambicrj. 
que  el  hurto.  De  la  misma  suerte  ha  de  discurirse, 
que  puede  un  delito  ser  menor  congelación  á  los 
de  su  especie  ,  y  mayor  ccn  relación  á  los  de  dis-r 
tinta,  como  un  homicidio  cometido  en  rifra  será 
menor  ,  que  el  absolutamente  libre  ,  y  mayor  que 
una  herida  ,  que  se  diere  también  en  riña.  Fue  de 
también  considerarse  un  delito  tan  menor  entre  los 
de  su  especie  por  falta  de  libertad  ó  advertencia,  6 
por  materia  Icve,  que  se  gradúe  de  menor  aun 
que  los  de  distinta  especie  que  por  su  naturaleza 
son  menores ,  como  un  homicidio  en  un  primer  mo-» 
viiiiiento  podrá  ser  menor  y  mas  excusable  delito, 
que  el  hur'o  de  cosa  grave,  ó  herida  ó  injuria  he- 
cha á  sangre  fria  y  con  toda  la  malicia,  de  que  e3 
susceptible  semejante  acción, 

6     La  gravedad,  coa  que  un  delito  se  ha  de  juz-  ^i  y^ayor  de- 
gar  mayor  respecto  de  otro,  parece  que   debe  me-  Uto  d:hc  (on- 
dirse  por  la  regla,  que  puse  al  hablar  de  la  altera-   stdirurse     el 
cion  del  buen  orden  de  Id  república  ,  que  trae  con-  q^ica-tcr^ituai 
sigo  todo  deüio :  pues  ,  si  éste  lo  es  por  razón  de  ah  í^,.  °'^^^"  ■?**" 
terar  el  órdtn  público,  quanto  mas  6  menos  éste  se 
altere,  tanto  mayor  ó  menor  «era  el  delito;  mas  es. 
to  mismo  necesita  de  aclararse,  explicando  qué  de^ 
Utos    son  los  que  alteran  mas  ó  menos  el  orden  pú- 
blico.   Para  esto  concibo  ,  que  deben  distinguirse 
dos  especies  de  delitos:  una  de  los   que  destruyen 
ó  dañan   al    estado  ó  á  la  sociedad ,  y  otra  de  lo$ 
que   dañan    á    los    particulares:    no  ¡"u.de    haber 
duda  ,  en  que  mayor  delito  ha  de  ser  la  de^truc- 
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cioa  ó  daño  ,    que  se  cause  al  fodo  ó  á  la  cabeza, 
que  el  que  se  cause   á  la  parte  ó   mícítibfo  menos 
principal  ,  y  que  aquel  ha  de  alterar  mucho  mas 
que  éste  él  órdeii  publico.  De  aquí  es  ,  que  una  con- 
juraeion   coütra  el    estado    ha  de    ser  mucho   mas 
atroz  delito  »  que  un  homicidio  ;    un  peculado  qne 
Uíi   hurto  :  y   del  mismo  modo  se  puede  discurrir 
de  otros.  Igua'menf.^  evidente  es,  que,  quanto  mas 
interesante  es  tú   mismo  todo  ó   a  la  parte    lo   que 
se  le  quita  ó  menoscaba ,  taino  mayor  es  el  delito: 
y  por  esta  razón    puede  suceder,   que  un  delito, 
que  por  su  naturaleza  se  dirige  contra  el  todo  ,  no 
sea   mayor,  que  el  que  es  contra  la   parte  ,  si  ío 
que  en  ésta  se  destruye  ó  perjudica  es  mucho  mas 
interesante  al  público  ,   qué  lo  que   se  destruye  ó 
perjudica  en  el  todo.   ¿Quién  puede  negar  ,  que  uñ 
homicidio  es  mucho  mas  grave  delito,  que  el  hurto 
de  un  peso  fuerte  del  ei-ario  publico  ?  Este  ultimo 
delito  es  realmente  confra  la  sociedad  ó  contra  el 
todo   y  ei  otro  contra  la  parte  i    pero  la  regla  in- 
dicada debe   entenderse  en    igualdad  de    circuns- 
tancias de  gravedad  ó  levedad  de  materia  ,  que  no 
se  verifica  en  dicho  caso.  De  la  misma  regla  dada 
debe  seguirse  ,  que  sefán  mayores  delitos  los  que 
se  dirigen  contra  la  vida  del  hombre ,  que  los  que 
son  contra  los  miembros  ;  los    que    inutilizan    los 
miembros  ,  qué  los  que  ofenden  el   honor    menos 
en    algunas   circunstancias    paiticulares  ;    ¡os    que 
ofenden  el  honor  ,  que  los  que  perjudican   en  los 
bienes  temporales  :  y  así  por  su  naturaleza  ,  pres- 
cindiendo de   circunstancias,   es  mayor  delito  un 
homicidio  j  que   una  herida,  una  herida  que  una 
injuria,  y  una  injuria  que  un  hurto. 
Tres  gra-       7     ^O''  ^0  9"^  toca  á  circunstancias,  ó  á  la  gra- 
flosdemaiicia  duacion  de  malicia,  parece  que  seria  útil  el  dis- 
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tlngulf  en  cada  especie  de  delito  tres  grados.  Los  pueden  comí- 

jurisconsultos,  por  loque  tiene  mira  á  la  obüeaviion  "f^'^^^-  ^"  " 
j      ,                .        ■             ,-              ^     ^                     ,     ■            •  dcího  con  re- 
de las    acciones   en   los  contratos  v   en   los  quasi  ,     .      ,  ,     i 
,.    .                               ,        T      ,.,.          .*   ■  íacwn  a  los  de 
cotitratos-,  distinguen  tres  grados  de  diligencia  ,  y  ^^^  especie. 

tres  grados  de  culpa  ,  que  llaman  lata,  leve  y  le- 
vísima, como  se  puede  ver  en  los  comentarios  de 
Vinnio  al  §-6.  ínst.  de  Suspectis  tutor,  y  en  qnuchos 
autores  en  la  explicación  de  la  ley  5.  §,  i.Dig.Com- 
mod.  vel  cont.  :  del  mismo  modo  parece  ,  que  có- 
modamente pudieran  distinguirse  tres  grados  de 
malicia  en  quaiquier  especie  de  delito  :  el  regular 
y  natural  ,  el  de  circunstancias  ,  que  notablemente 
le  agraven,  y  el  de  circunstancias,  que  notable- 
mente le  disminuyan, 

8     Sentado  e^to  parece  ,  que  el  buen  modo  de  Puedehallatr 
buscar  la  proporción  de  la  pena  con  el  delito,  se-  ■^^  ^^  pvopor- 
ria  establecer  la  pena  capital  mas  ignominiosa  y  ^^^"    ,   ^■'^'"" 
dolorosa  ,  entendiendo  el  doiorosa  con  la  modera-  p^na^  y  deli' 
cion   indicada  en  el  nwn.  17.  de  la  sec.  3.:  pero  sin  to¡    mayores, 
perjuicio  de  dicha  moderación  puede  la  pena  ca-  ^/o5írc5gra- 
pital  hacerse  mas  ó  menos  temible  ,  y  sensible  por  dos  de  mídi- 
algun  mayor  dolor,  por  el  aparato  de  la  execucion^  ^j^.,  ^**    '^"'*^ 
por  el  instrumento,  con  que  se  da,  y  por  lo  qu^  .  > «  o- 
se   executa  con  el  cadáver  después  de  muerto  el 
reo.  Así  la  pena  de  horca  causa  mas  dojpr^  y  hor-r 
ror  ,  que  la  de  garrote.,  la  de  desquartizar  el  ca- 
dáver ,  cortar  de  él  la  cabeza  ó  mano  para,  ponerla 
en  una  escarpia  ,  quemar  ,  esparcif   al    ayre  las 
cenizas ,  y  otras  penas  execuradas  con  estit^^y  otras 
circunstanpias  semejantes  ,   infu;aden    mas    temor, 
sin  atormentar  por  esto  al    reo  con  peligro  de  su 
salvación  ,  que  la  sola  pena  de  muerte  sin  ninguna 
de  di. has  circunstancias.   Sentada  quál  debe  ser  la 
pena  capital  mas   grave    puede  ésta    aplicarse    al 
delito  mayor  3  luego  después  á  los  otros  delitos  me- 
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ñores  de  ías  clases  inmediatas  otras  pen;is  ,  de  mo- 
do, que  al  paso,  que  va  ba.xando  el  delito  en  clase 
inferior,  baxe  también  ¡a  pena,   correspondiendo 
siempre  mayor  al   mayor  delito   y  menor  al    me- 
nor. De  este  modo  ,  y  distinguiendo  en  cada  clase 
tres  penas  correspondientes  á  los    tres  grados  de 
malicia,  parece,  que  resulta  la  proporción  de  la 
pena  con  el  deliro  ;  y  la  m'sma  imposición  de  pe- 
nas ,  basando  de  la  capital  mas  severa  á  otras  me- 
nos fuertes  en  los  delitos  inmediatos  ,  guia  y  for- 
ma insensiblemente  la  proporción  de  penas  y  de- 
litos ,   teniendo   siempre    el  delinqüente  ,  que  te- 
mer mayor  pena,  quando  fuere  á  cometer  mayor 
exceso. 
1.0  que  dé:       9     Por  lo  que  toca  á  la  proporción  de  los  deli- 
coiisiikyars:     fos ,  compreheadidos  en  una    misma   clase    ha  de 
ín    eí   íí-'níí)  considerarse,  que  algunas  veces  el  delinqüente  no 
fljcion  á  los  ^^         ^*^^  "^^  autor  del  delito,  y  solo  iniiuye  en 
d¿  su  mhma  P^ffe  >   como    causa  física ,   ó    solamente    moral; 
ciiisc.  que  faltan  á  veces  ó  en  todo  ó  en  parte  los  requisi- 

tos necesarios  de  la  voluntad,  libertado  adverten- 
cia-, que  las  circunstancias  extrínsecas  disminuyen 
ó  agravan  notablemente  la  criminalidad  de  la  ac- 
ción, debiendo  qualquiera  de  estas  cosas  variar  la 
pena,  y  ofrecielido  motivo  de  dudas  ,  sobre  que  se 
ha  de  discurrir  ahora ,  en  orden  á  si  debe  tener  lu- 
gar la  pena  establecida  para  cada  delito  en  su  cla- 
se ,  que  es  y  suele  llamarse  la  ordinaria.  Para  ex- 
plicar esto  volveré  á  tomar  el  mismo  hilo  ,  que  se- 
guí eti  la  explicación  de  U  naturaleza  del  delito. 
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ARTÍCULO    II. 

Di?   la    proporción  de  las  penas  y  delitos  ,  dtstin^ 

guiéndose  las  causas  físicas  y  morales  de  las 

acciones. 

1    a3qÍ  que  hubiere  sido  causa  física  y  principal  A  los  que  Ihm 
del  delito  en  el  modo  explicado  en  la  sec.  2.  cap.  2.  sid-t  causa  del 
hay  poco  que  decir ,  sino   que  bien  manifiesto   és,   '^^^'^®  ^"  '^^^' 
que  le  corresponde  toda  la  pena  impuesta  por   ley  J'^'P"''*'^  ^  ^ 
al  delito  según  su  clase  ,  á  excepción  ,  de  que   por      ^'' 
motivo  de  alguna  falta  en  la  voluntad,  libertad,  ó 
advertencia,  ó  de  las  circunstancias  extrínsecas  de- 
ba hacerse  alguna  variación  de  lo  que  se   hablará 
después. 

2     La  mayor  dificultad  es  en  los  que  concurren,     "Lo  mismo  & 
como  causa  instrumental  ó  ministerial  al  delito,  los  ^^^    5"f    ^*"' 

quales  ya  dixe,  que  se  consideran    reos,  trayendo  «^^"^^'y"^*"""* 

.  i"ji  .•  -1      mentales  con- 

vanos  exemplos,  como  de  los  que  tienen  arrimada       .  -^^^^  j,j^ 

la  escalera  al  ladrón  ,  los  que  le  suministran  ins-  jnediatamsnte 
trumetitos  para  franquear  puertas  ,  los  que  dan  ve-  úíaeotecucron. 
neno  para  matar  á  otro  ,  ó  dinero  con  el  dañado 
fin  de  dar  impulso  al  homicidio.  Quando  se  trata 
de  las  causas  ministeriales  ó  de  reos  ,  que  sirvea 
de  instrumento  ó  facilitan  el  delito  concurriendo  ' 
inmediatamente  á  la  execucion  en  los  casos  referi- 
dos y  otros  semejantes,  como  apenas  hay  diferen- 
cia ,  ni  en  la  malicia,  ni  en  el  desorden,  que  cau- 
san ,  obrando  casi  todo ,  y  lo  mismo  el  auxiliante 
en  la  execucion ,  que  el  reo  principal  ,  se  suele  en 
todas  partes  aplicar  la  misma  pena  ,  como  corres- 
ponde por  derecho  romano  y  de  Partidas  según 
las  leyes  en  dicha  sección  citadas ,  conviene  á  sa- 
ber la  7.  D/^.  Ad  Ug.  pompei.  de  parric. ,  la  i.  §.  r. 
Dig.  Ad  leg.  corn.de  sicar.,  la  i.  ^.  fin.  Dig.  de  Ex- 
tomo vir.  O 
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trcord.  crimin.^  la  4.  tit.  14.  fart.  4.  ,  la  12.  íff.  8. 
parí.  7. 
$im  cojjcur-  3  Si  se  trata  de  reos  ó  cómplices  ,  que  no  con- 
ren  dz  di:UQ  curren  ininediatamíínte  á  la  extcucion  ,  pide  la  uti- 
mido  ^es  cor-  üdad  publica,  como  dice  el  Sr.  Lardizabal  Discurso 
responde  m.-  j^/jy-g  ¡^s  penas  cap.  4.  §.  2.  num.  32. ,  que  se  les  cas* 
ñor  pena.  .  ^        ,      -^    ^      .  ,    ,      ,  ^  ,      , . 

*  tigue  coa  menos  severidad  :  la  razón  ,  que  da  di- 

cho autor  ,  es  porque  se  dificulta  mas  la  execucion 
aumentando  el  peligro  al  próximo  executor:  tam-. 
bien  puede  hacerse  valer  para  lo  mismo  la  razón, 
de  que  los  que  no  concurren  inmediatamente  a  la 
execucion  no  son  autores  del  delito  principal, 
sino  solamente  de  otro  delito  ,  esto  es  de  corrom- 
per el  ánimo  del  que  le  ha  de  cometer  con  la 
oportunidad  y  facilidad  del  instrumento  ó  medio, 
que  le  presentan  :  y  este  delito  no  altera  tanto 
como  el  otro  el  buen  orden  de  la  república  ,  por- 
que el  reo  del  principal  delito  pudiera  y  debiera, 
á  pesar  de  proporcionársele  la  execucion  ,  no  co-» 
meterle. 
D:  la  pen3  4  En  la  sec.  2.  cap.  2.  también  conté  entre  las 
de  receptado-  causas  ministeriales  á  los  receptadores  y  encubri- 
res  y  en:ubri-  ¿Qj-g^  ¿^  delitos  ,  de  los  quales  trata  el  Sr.  Lardi- 
aores  P'V"^_~  2abal  ib.  num.  40.  jr  41.  y  de  modo  ,  que ,  á  no  ser 
';,  '  ■*•  en  algún  caso  raro  por  la  complicación  de  circuns- 
tancias ,  le.  parece  ,  que  no  debe  aplicarse  la  pena 
tan  severa  ,  como  á  los  que  executan  el  delito:  de 
los  encubridores  y  receptadores  de  hurtos  lisa  y 
llanamente  dice  en  el  num.  41.  ,  que  no  deben  ser 
castigados  por  regla  general  con  la  misma  pena, 
que  el  ladrón.  El  que  recibe  el  robo.,  dice,  puede 
recibirle  inocentemente  en  muchas  ocasiones  ;  el  que 
roba  siempre  es  culpable:  el  uno  impide  la  convicción 
del  delito  ya  cometido ;  el  otro  comete  el  delito  :  el  la- 
drón necesita  di  vetKer  mas  obstáculos  para  hacer  el 
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hurto  ,  que  el  receptador  para  encubrirle  ,  lo  que  jw- 
pone  mas  depravación  y  malicia  en  uno  que  en  otro. 
Pero  ,  añade,  las  circunstancia}  pueden  hacer,  que  el 
receptador  sea  tan  culpable  ,  como  el  mismo  ladrón ,  y 
por  consiguiente  acreedor  á  la  misma  pena.  El  mibUio 
autor  ib.  n.  40.  dice,  que  debe  moderarse  la  regla 
de  la  ley  19.  tit.  34.  part.  7.  que  dice  :  á  los  malhecho' 
res  ,  é  á  los  consejadores ,  é  á  los  encubridores  debe  ser 
dada  pena  igual.  Ea  est^o,  como  en  otras  muchas  co- 
sas esraii  conformes  las  leyes  de  Partidas  con  el  de- 
recho romano:  pues  según  la  ley  i.  y  i.Dig.  de  Re* 
ceptator. ,  la  3.  §.  3.  Dig.  de  Incen.  ruin,  naufr. ,  la  i. 
Cod.  de  His  qui  latron.  vel  alt.  critn.,  la  54.  Cod.  de 
Epiíc.  et  cler.  tienen  los  encubridores  la  misma  pe- 
na ,  que  los  reos  principales.  Con  todo  Pradilía  en 
un  tratado  de  las  leyes  penales  de  Castilla  parf. -2. 
cas.  2§.  num.  i.  hasta  el  5.  dice  ,  que  el  encubridor 
del  delito  comunmente  tiene  menor  pena  á  excep-  . 
cion  de  quando  se  trata  de  hurto  :  cita  leyes  y 
autores. 

5  ■    En  Cataluña   contra  los  fautores  ,  recepta-    ^^  ^^  wi;?»» 
dores  y  auxiliadores  de  bandidos  se  procedía  an-  foríicrecfcoíi* 
tiguamente  con  mucha  severidad  ,  declarándoseles  ^^^^'^^"^' 
bandidos ,  y  dándose   impunidad   para  ofenderles 
sin  podcr^seles  dar  favor  ni  auxilio.   La  const.  i.  de 
Fautoría  quiso  moderar  este  rigor  ,  y  mandó ,  que 
para  precederse  contra  los   referidos  fuese  nece- 
sario amonestarles  con  edictos  públicos  ,  que  de- 
sistiesen de  receptar  ó  favorecer  :    mas  esto  debe 
entenderse  para  el  efecto  de  declarárseles  bandi- 
dos, y  no  para  el  de  aplicar  otras   penas   corres- 
pondientes.   Así  ha  de  entenderse  dicha  constitu- 
ción': en  ella  solo   se   quiso   corregir  el    rigor  en 
quanto  al  modo  de  proceder  contra  bandidos  :    de 
otra  suerte  se  seguiría  el  absurdo  ,  de  ^ue  los  re~ 

O2 
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ceptadores  no  avisados  no  tendrían  pena.  En  el 
cap.  4.  de  un  edicto  de  21  de  octubre  de  1716  de 
nuestra  Audiencia,  en  que  se  advierten  diferentes 
penas  con  relación  á  las  constituciones  de  Catalu- 
ña ,  como  establecidas  de  nuevo  con  el  decreto  de 
la  Nueva  Planta  del  Sr.  D.  Felipe  V. ,  y  á  varias 
pragmáticas  ,  órdenes  y  pregones  publicados  ,  se 
manda  ,  que  el  que  se  atreva  á  recoger ,  dar  con- 
sejo, favor  ó  ayuda  á  los  foragidos,  publicados  por 
enemigos  de  S.  M. ,  ladrones  públicos  ó  personas 
facinerosas  ,  teniendo  ciencia  de  que  lo  son  ,  in- 
curran ,  si  gozan  de  privilegio  ó  de  nlualguía,  en 
la  pena  de  deportación  á  una  forraK  za  ó  presidio 
de  los  de  S.  M.  por  mas  ó  menos  tiempo  á  arbitrio 
del  juez  con  la  facultad  de  agravarla  íiasta  muerte 
natural  según  las  circunstancias  ,  y  siendo  ple- 
beyo la  misma  pena  con  reclusión  en  galeras  en 
.lugar  del  presidio.  Peguera  en  el  tom.  i.  Decisión, 
cap.  25.  dice  en  general  ,  qu€  á  los  receptadores  se 
les  aplica  la  misma  pena,  que  á  los  reos.  En  la 
decisión  40.  de  Caldero  hallo  ,  que  el  auxiliador, 
quando  dio  causa  al  delito  con  un  acto  próximo, 
cooperando  á  él ,  tiene  la  misma  pena  que  el  reo 
principal  ,  pero  no  quando  solo  auxilió  después 
del  delito  :  en  este  caso  dice  ,  que  tiene*  la  pena 
extraordinaria. 
D2  lo  mis-  6  En  quanto  á  militares  en  el  art.  66.  tit.  10.' 
mo  ^or  dsre-  trat.  8.  Ord.  mil.  se  lee  lo  siguiente:  el  que  fuere  con- 
cho general  en  vencido  de  haber  abrigado  ó  favorecido  con  auxilio 
quanío  á  m-  cooperativo  al  efecto  la  execticion  de  un  delito  ,  será 
litares.  cambado  con  la  pena  ,  que  á  la  calidad  del  crimen 

corresponda. 
Casos  en  aue       ^     ^^  ^^'^  ^^^^  "°  necesita  de  advertencia  es, 
fuede    miti-  9"^  ^^  receptar  ha  de  ser  con  dolo  y  malicia,  co- 
garss.la  ^ina  mo  se  previene  en  la  ley  3.§.  3.D/g.  delncend.  ruin. 
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et  naiifr. :  de  esto  se  sigue  lo  que  dice  el  Sr.  Lar-  »  ^^^  recepu' 
dizabal  Discurso  sobre  penas  cap.  4.  §.  2.  núm.  40.,  »orw. 
que,  qu.iudo  el  receptador  tuviere  alguna  conexión 
de  parentesco  con  el  delinqüente  ,  debe  disminuír- 
sele la  pena  ,  y  tal  vez  remitírsele  según  las  cir-. 
cuiistancias  :  porque  en  este  caso  debe  creerse,  que 
no  se  encubrió  el  reo  por  malicia  ,  requisito  nece- 
sario para  cometer  delito  ,  sino  vencido  el  que 
oculta  del  amor  y  afecto.  Está  este  modo  de  opinar 
expresamente  aprobado  en  la  ley  2.  Dig.  de  Recep-. 
tator. :  y  lo  propio  debe  decirse  del  que  por  igno- 
rancia ,  compasión  ú  otro  motivo  semejante  hubie- 
re ocultado  algún  reo  ,  ley  5.  Dig.  de  Servo  corrupto. 

8  De  todo  lo  dicho  parece  debe  concluirse,  Conclus'iGn  de 
que  por  lo  común  los  auxiliadores  y  receptadores,  ^°  dicho  en 
que  como  causas  instrumentales  y  ministeriales  í¡"^"'j  ^  *"'■* 
concurren  a  delitos  ,   no  han  de  ser  castigados  con     ^ 

penas  tan  severas  ,  como  los  principales  autores 
de  ellos  ,  á  excepción  de  los  que  cooperan  á  la  in- 
mediata execucion  principalmente  en  los  delitos 
atroces ,  debiéndonos  guiar  los  exemplos  y  las  le- 
yes citadas  para  la  aplicación  de  penas  ,  que  cor- 
respondeti  por  nuestro  derecho  patrio  con  la  luz 
del  romano.  Esto  es  en  general  :  por  lo  que  tiene 
relación  á  delitos  determinados  ya  se  notará,  si 
hay  alguna  ley  particular  que  advertir,  al  hablar  de 
cada  uno  de  ellos. 

9  Otras  dificultades  muy  semejantes  á  ia  de  Otras  dificd- 
que  acabo  de  tratar  se  suscitan  en  orden  á  los  que  tades  en  qu- 
concurren  ,  como  causas  morales  cooperando  con  su  ^"^«^  ^  ^«^  H^ 
voluntad,  sin  obrar  con  el  cuerpo  y  miembros  en  la  ^""C'^"'''»^  "*^- 
execucion  del  deliro;  estos  son  muchos,  como  dixe  [^^"  ^^  ^'*" 
en  su  lugar,  y  los  iré  siguiendo  según  el  orden  con 

que  los  puse  ,  hablando  primero  del  mandamiento. 

10  Aunque  eu  cierto  modo  puede  decirse,  como   Tena  cwres- 
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pondi^nte    al  se  significó  al  hablar  del  auxiliante  ,  que  pueden 
mctir  un  de-  ^^  haberse  mandado  á   alguno,    que 

lito.  eotneta  un  delito  ,  considerarse  dos  diferentes  ,   el 

uno  del  que  pervierte  el  ánimo  del  sugeto,  á  quien 
se  manda  ,  y  el  otro  del  que  pervertido  comete  el 
delito  ,  que  es  el  reo  principal  y  que  pudiera  y 
debiera  no  cometer  la  maldad  ,  con  todo  la  execu- 
cion  del  atentado  y  segundo  delito  es  efecto  ,  re- 
sulta y  conseqüencia  del  primero,  de  que  ha  de  ser 
responsable  el  qite  le  ma-ndó  hacer  á  otro  ,  aunque 
é\  no  le  hiciese  con  sus  propias  manos.  Esto  prue- 
ban todas  las  leyes  indicadas  ai  hablar  en  el  cap.  2. 
,      •  ^^  ^"^  ^^  ^^^  manda  es  causa  moral  de  lo  que  se 

't  ™***^*'^    executa  :   lo  prueba  la  razón  natural,  en  que  elias 
-:t  h  f.iitiv  >       tundan  ,  debiendo  tener  tanto  mas  lugar  en  el 
.•_<i.  que  manda  ,  que -en  los  otros,    que  como  causas 

morales  concurren  á  un  delito,  quanto  mas  estre- 
cha y  precisa  el  mandamiento  que  las  otras  causas. 
¿Si  aun  en  el  mandato  ,  por  lo  que  se  pervierte  con 
él  el  ánimo  del  mandatario ,  y  por  ei  impulso ,  que- 
con  él  se' da  para  cometer  el  delito,  debe  padecer  el 
mandante  la  pena  principal,  que  corresponde  al 
delito  ,  como  se  verá  luego,  con  quánta  mas  razón 
ha  de  sufrirla  el  que  da  orden  ó  mandamiento?  la 
ley  20.  tít.  34.  part.  7.  dice  :  Aquel  face  el  daño  ,  que 
lo  Wanda  facer  :  de  las  muertes  de  ürías  ,  Naboth, 
y  Ammon  ,  como  ya  se  dixo  en  su  propio  lugar, 
hablan  las  sagradas  escrituras,  como  cometidas  y 
hechas  propiamente  por  los  que  las  mandaron  ha- 
cer. Por  otra  parte  hay  el  principio  generalmente 
establecido  ,  de  que  al  que  hace  una  cosa  ilícita  se 
le  imputan  las  resultas  y  conseqüencias  de  ella,  es- 
pecialmente quando  podia  y  debia  preverlas ,  como 
se  dixo  ya  de  Caldero  en  la  dec.  64.  n.  i.  hasta 
el  29.:  y  aunque  este  principio  no  tenga  en  todos 
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los  casos  su  fuerza,  como  ya  se  indicó,  para  la  pena 
ordinaria  del  delito,  es  justo  que  ia  tenga  en  este  y 
otros  casos  ,  en  que  se  halla  unido  con  otras  razo- 
nes poderosas. 

1 1  Por  la  misma  razón  de  que  entre  todos  los  Ve  lo  mismo 
que  moralmente  concurren  á  cometer  un  delito  na-  e»  quanto  al 
die  parece  mas  acreedor  á  la  pena  ,  que  el  que  í"^  '^  execu- 
manda  á  un  subdito  ó  dependiente  suyo,  parece  *^* 
que  debe  rebaxarse  un  poco  la  del  que  executa  el 
delito  mandado  ,  ó  ya  se  hable  de  un  hijo  respecto 
de  su  padre,  ó  de  un  pupilo  respecto  del  tutor,  que 
hace  las  veces  de  padre  ,  de  un  criado  respecto  de 
$u  amo,  del  esclavo  respecto  de  su  dueño  ,  de  un 
jninistro  inferior  de  justicia  respecto  de  su  magis- 
trado ,  ó  de  qualquiera  dependiente  respecto  de  su 
xefe  :  el  jurisconsulto  en  la  ley  4.  Dig.  de  Reg.  iiir. 
dice ,  que  no  se  cree  ,  que  quiera  ó  tenga  volun^- 
tad  de  hacer  alguna  cosa  el  que  la  hace  obedecien-* 
do  el  mandato  de  su  padre  ó  de  su  señor:  está  con- 
forme con  esta  ley  la  9.  tií.  34.  part.  7.  La  razón 
de  estas  Kyts  es  general  en  todos,  y  debe  obrar 
y  valer,  pura  ser  tanto  menos  voluntaria  la  acción, 
quanto  mas  fuerte  y  estrecha  es  la  dependencia, 
.obediencia  y  el  respeto  ,  que  se  tiene  al  que  man- 
da :  pues,  aunque  es  evidente  ,  que  la  obediencia  y 
respeto  deben  tener  sus  límites,  y  que  nadie  puede 
con  dicho  título  propasarse  á  cometer  una  mal- 
dad ,  parece  que  el  que  por  obedecer  la  hiciere, 
es  digno  de  mirarse  con  alguna  indulgencia  ,  espe- 
cialmenfe  en  los  delitos  ,  que  no  son  atroces,  y  en 
que  por  no  serlo  puede  disculparse  mas  el  hom- 
bre en  la  execucion  de  lo  que  se  le  manda.  Por 
esto  dice  el  jurisconsulto  en  la  ley  1 57.  Dig.  de  Reg. 
iur. ,  que  quando  no  hay  atrocidad  de  delito  se  per- 
dona álos^ esclavos,  si; han  hecho  alguna  cosa ,  que 
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no  debían ,  por  habérselo  mandado  sus  señores  ,  ó 
los  que  hicieren  veces  de  tales,  como  tutores  y  cu- 
radores: y  aun  por  lo  que  toca  á  los  delitos  de  vio- 
lencia ,  á  qae  correspondía  pena  de  muerte  ,  dice 
la  ley  S.Cod.  Ad  leg.  iul.  de  vi  pub.  et  priv.,  que  se  les 
mitiga,  condenándose  á  trabajos  públicos  ó  á  mina* 
al  esclavo  ,  que  debiera  morir.  En  algunos  casos, 
como  en»el  de  matar  el  marido  á  la  muger  sorpren- 
^  dida  en  adulterio,  parece  que  los  romanos  perdo- 

naban del  todo  á  los  esclavos,  si  no  se  hubiesen  re-« 
sistido  á  su  señor,  como  debieran  hacerlo  para  im- 
pedir un  homicidio,  ley  3.  §.  3.  Dig.  Ad  sen.  cons.  syl. 
De  lo  mismo        ^^     ^^^  ^^^  razones  expresadas  en  el  n.  8.  no 
en  qiianto  al  debe  embarazarnos  la  distinción  de  los  dos  delitos, 
mi'idiintzyal  el  uno  de  pervertir  el  ánimo  ,  y  el  otro  de  execu- 
mandatario.     tar  la  acción,  para  dexar  de  aplicar  la  pena  cor- 
respondiente al  mandante  ,  aunque  la  execute  el 
mandatario.  Por  lo  dicho  en  el  cap.  2.  parece  ,  que 
ha  de  tener  en  este  caso  lugar  la  pena  ordinaria  ea 
el  mandante.  En  la  ley  7.  §.  5.  de  lurisdict.,  hablán- 
dose determinadamente  de  mandato,  se  pone  igual 
pena  al  mandante  que  al  mandatario.  Por  otra  parte 
hay  lo  dicho  poco  ha  de  imputarse  las  conseqüen- 
cias  á  los  que  hacen  cosas  ilícitas.  Esta  opinión, 
que  parece  ser  la  común  ,  está  recibida  en  Catalu- 
ña ,  como  puede  verse  en  Cortiada  en  la  áea'j.  95. 
num.  32.  con  exemplares ,  de  haberse  condenado  á 
muerte  tanto  al  mandante  como  al  mandatario  en 
asesinatos.  El  Sr.  Lardizabal  en  el  Disc.  sobre  penas 
c.  4.  §.  2.  n.  8.  parece  que  abraza  la  misma  opinión. 
Del  exceso  del        ^  3      ^^^  ^^  razón,  poco  antes  dada  de  imputarse 
mandatario      l^s  conseqüencias  ,  puede  defenderse  lo   que  dice 
es  respo:isabÍ2  el  Sr.  Lardizabal  ibid.num.q.  ,  que  si  el  mandatario 
elmindanpsy  se  hubiere    excedido  matando    quando  solamente 
cÓTM.  5g  Iq  tmbiese  dado  mandato  para  herir ,  debe  im- 
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put:írsele  la  muerte  al  mandante  ,  porque  no  solo 
debía  saber  ,  que  el  mandatario  podía  exceder  fá- 
cilm.'nte  los  termino.',  del  mandato,  sino  que  ex- 
presamente le  exponi.'v  á  ello  ,  encargándole  por 
otra  parte  una  cosa  ilícita.  Cortlada  en  la  d¿cis.  lor. 
nwn.  39.  y  Caldero  en  ia  64.  tium.  14.  f.on  tam- 
bién de  parecer  ,  de  que  se  imputa  en  este  caso  el 
ho  uicidio  para  la  pena  ordinaria. 

14     Lo  que  no  debe  pasarse  por  alto  es  to  <jue      La  revoca- 
también  advierte  el  Sr.  Lardízabal  ibid.,  que  .si  ef  "«" '-^^  '''^*»- 

mandante  revocare  con  tiempo  el  mandato  ,  y  no       ,  ,  , 

.  .         ,  ^  ye  la  teau  ael 

obstante  esto  le  pusiere  en  execucion  el  mandata-    fn^^Ju^jg^ 

rio  ,  entonces  solo  á  éste  se  le  deberá  imputar  el 
delito,  porque  ya  no  se  puede  dudar,  que  el  man- 
dante no  es  causa  de  él.  Sin  embargo  advierte,  que 
a4gunos  autores,  y  á  su  parecer  con  razón  ,  dicen 
que  el  mandante  debe  en  dicho  caso  ser  castigado 
con  alguna  pena  extraordinaria,  por  haber  perver- 
tido el  ani  no  del  mandatario  ,  y  por  el  peligro, 
que  traen  consigo  semejantes  mandatos  ,  aunque 
después  se  revoquen.  Esto  parece  evidente  y  con- 
seqiiencia  de  lo  indicado,  que  el  mandante  propia- 
mente solo  es  reo  de  pervertir  el  ánimo  de  otro, 
para  que  haga  el  delito.  En  el  mandatario  no  milita 
la  razón  de  obediencia  y  dependencia  ,  que  hemos 
dicho  ,  que  en  caso  de  mandamiento  ú  orden  pue- 
de- minorar  la  pena  :  corresponde  por  consiguiente 
la  ordinaria  tanto  al  mandatario  como  al  man- 
dante. 

'  I  5     Todo  lo  dicho  del  mandato  en  quanto  á  car-     P"  la  pim 
gar  con  toda  la  pena    á  mandante  y  mandatario  co;re,^o  ,di- 
debe  aplicarse  al  caso,  en  que  por  paga  ó  precio  se  ^"^^    •-»»   "»^9 
ex<ícuta  la  muerte  ,  como  parece  de  todas  las  razo-  ^^  ayi^inato, 
nes    y    te.Ktos  citados  :  en  este  caso  aun    hay   mas 
razón  ,  porque  el  dinero  ó  la  paga  da  para  come- 
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ter  el  delito  mas  impulso  del  que  puede  dar  el  sim- 
ple  mandato  :    y  el  asesino  tiene  mas  presunción 
contra  sí  de  hacerlo  voluntariamente  por  el  ínteres. 
De  lacena        ?6     Sobre  la  ratihabición  y  consejo  no  se  ofre- 
corr;ipo.iJi      ce  cosa  particular  ,  que  decir  ,  sino  el  referirme  á 
ents  á  ja  ra-    \q  dicho  en  el  c.  2.  j.  2. ,  y  que  en  la  ley  19.  t,  34. 
tibajíctcn  cieí  part.  7.  con  insinuación  de  las  leyes  romanas ,  cita- 
das en  dicho  capítulo  ,  se  lee  ;  E  dixéron  aun  (los 
sabios )  que  á  los  mal  fechares  é  á  los  consejadures  ,  é 
á,  los  encubridores  debe  ser  dada  igual  pena. 
De  lo  mismo        17     Ea  quanto  á   los  que  pudiendo  no  impiden 
en   qíutnto  á  algún  delito  me  remito  lambien  á  lo  dicho   en  el 
los  que  no  tm-  ^^p^  ^      ^^  donde  indiqué,  que  la  pena  correspon- 
^  diente  a  los  que  no  impiden  el  delito  debe  ser  ar- 

bitraria. Matheu  en  el  lugar  allí- citado  cap.  i.  fiy- 
mer.  i'y.y  16.  no  parece  ,  que  hable   de  pena  ar-^ 
bitraria  ,  sino  de  la  que  por  ley  correspondiera  al 
delito  :  y  en  realidad  en  algunos  casos  determina- 
dos apücaa  la  misma   pena  algunas   leyes.  El  Se- 
ñor Lardizabal  bien  claramente  viene   á   poner  en 
el_cap.  4.  §.  2.  Discurs.  sobre  pen.  num.  44.   la   arbi- 
traria, diciendo,  que  el  que  no    impide  el    delito. 
eti   los  casos    indicados  ha  de  ser  comprehendido 
proporcionalmente  en  la  pena.   Esta  pena   arbitra-r 
ria  parece  también  autorizada  en  el  art.  66.  tit.  io.\ 
trat.  S..  Ord.  mil.  disponiéndose  allí,    que  el  mili- 
tar., que  no  embarace  algún  delito  pudiéndo'o  ha- 
cer, sufrirá  la  mortificación  de   que   fuere   digno. 
De  Caldero   en   la  dccis.  10.  íium.  46.  47.    parece, 
que  en  Cataluña  en  el  caso,  de  que  aquí  se  trata, 
tampoco  tiene   lugar  la  pena  ordinaria  debiéndose 
aplicar  la  exíraordiuaria. 
Dj  lo  mismo        1 8      El  no  dar  noticia  á  la  justicia  del  delito  es 
en  quaníj  ú  no  impedirle  en  algún  modo  y  grave  delito  ,  es- 
h.qus  r.odan  pegialmente  en  los  de  lesa  mage^iad.  En  la  Curia 
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FU.  lib.  3.  del  Cojncr.  nav,  cap.  6.  nitm.  5.  se  dice,  noticia  de  él . 
que  el  que  no  revela  el  dt-'lito  ,  quaiido  se  trata  de 
los  atroces  ,  tiene  la  misma  pena  que  el  reo.  Esto 
se  ha  de  entender  en  los  deíitos  ,  en  que  determi- 
nadamente esté  impuesta  estái  pena  ,  como  se  verá 
en  algunos  :  en  general  sería  esto  muchísimo  ri- 
gor ,  aunque  es  cierto  ,  que  el  que  no  dá  dicha  no- 
ticia merece  una  pena  extraordinaria  y  fuerte  ,  es- 
pecialmente si  con  la  noticia  pedia  haberse  impe- 
dido la  consumación  del  delito  ,  ó  prendido  el  reo. 
En  el  cap.  15.  del  edicto  arriba  citado  de  nuestra 
Audiencia  de  21  de  octubre  de  1716.  se  dice,  que 
el  que  no  denuncia  hurto  ó  delito  cometido  contra 
él  tiene  pena  de  sesenta  dias  de- cárcel  ,  mayor  ó 
menor  según  las  circunstancias  del  caso. 

19      Hasta  ahora  he  hablado  en  general  de  los  Todo  lo  dicha 
que  concurren  á  un  delito  con  distinción  de  los  di-  se      entiende 
versos  modos  ,  con  que  pueden  los  hombres  coope-  covcurriendo 
rar  á  él  ,  ó  física   ó  solo  moralmente  ,  expL'cando  '^^^'''^^^J'"' ^  ''- 
las  penas  ,  que  generalmente  hallo  corresponder  á    ^^^!^    3'  "'- 
unos  y  á  otros.   Ahora  es  menester  ,  que  sin  dexar 
el  hilo  ,  que  tomé  al  tratar  de  la  definición,  pase  á 
hablar  del  modo  ,  con  que  alguna  falta  de  volun- 
tad ,  libertad  ó  advertencia  ,  ó  alguna  de  las  cir- 
cunstancias extrínsecas  al  delito,  puede  hacer  variar 
la  pena  ,  que  corresponda  al  que  ha  sido  causa  fí- 
sica ó  moral  de  él :  pues  hasta  ahora  se  ha  hablado 
en  suposición  de  plena  voluntad,  libertad  y  adver- 
tencia para  mandar  ,  encargar  ,  ratificar  ,  aconse- 
jar ,  no  impedir   y  no  dar  noticia  del  delito. 


P  1 


1 16  LIB.  III.  TÍT.V.  CAP.IIII.  S.  im. 

ARTÍCULO  III.  \ 

De  la  proporción  de  ¡as  penas  y  delitos  con  relación  a 
¡a  voluntad  ,  libertad  y  advertencia. 

De  dicha  pro-  ^  -^  or  lo  que  toca  á  defectos  de  libertad  ó  vo- 
poi-cioncn  qii-  Juntad  libre  ya  áixe  en  el  cap.  i.  ,  que  por  los  ex- 
anto  á  mente  cesos  cometidos  por  mentecatos  no  debe  aplicarse 
catosy  próíli-  ;pena  ;  y  en  orden  á  pródigos  mudos  y  sordos  de 
gos  ,  viudos  y  nacimieaíQ  no  ocurre  cosa  que  añadir. 
sordos.  -n  '  I       r»     •  1  • 

ir,    ,      ■  2     xin  quauto  a  los  tunosos  también  me  remito 

De  lo  mismo   /  ,     j-  ,     ^  ,         ,.       , 

en    qiuiiita  i'^^®  dicho,  que  no  corresponde  aplicarles  pena  or- 
furiosos*  dinaria  ,  aunque  tengan  lucidos  intervalos.    Por  lo 

.  1  que  respeta  á  los  delitos  cometidos  antes  de  caer  el 

hombre  en  furor  ,  algunos  dicen  ,  como  se  puede 
ver  en  Amigáut  decis.  17.  num.  23.  y  que  puede 
aplicarse  castigo  :  pero  advierte  ,  que  no  tratándo- 
se de  atrocidad  de  delito  se  ha  de  seguir  la  opinión 
negativa.  En  el  Discurs.  sobre  pedias  cap.  4.  §.  2.  ««- 
msr.  16.  del  Sr.  Lardizabal  se  lee  lo  siguiente: 
aunque  algunos  autores  dicen  ,  que  en  este  caso  debe  ser 
castigado  alo  menos  con  pena  extraordinaria  (el  que 
ha  enloquecido  después  de  haber  cometido  un  de- 
Jíto.)  no  hay  ciertamente  razón  ninguna  sólida  ,  en 
que  pueda  fundarse  esta  opinión  :  además  de  que  cesan 
todos  los  fines  ,  que  deben  proponerse  en  la  imposición 
délas  penas  :  pues  un  loco  es  incapaz  de  corrección  ,  y 
su  impunidad  no  puede  causar  mal  exemplo  ,  ni  dar 
metivo  ,  á  que  otro  sea  malo  ,  á  menos  ,  que  no  esy~ 
re  también  volverse  kco  después  de  cometido  el  delito. 
La  única  pena  ,  que  se  le  puede  imponer  ,  es  encerrar- 
le ,  para  que  no  haga  otro  daño. 
De  lo  miimo       3     Todo  quaüto  pertenece  á  la  pena  correspon- 
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diente  á   los  que  tomados  del  vino  cometen  algún  en  quanto   é 
delito  queda  dicho  en  el  cap.  2.  sec.  3.  borrachos. 

4  Si  se  tiene  bien  presente  lo  que  dixe  al  lia-^         /^  mutuo 
blar  de  la  advertencia  será  bien  claro  por  todas  las  ¿aso  fortuito 
razones  allí  expuestas  ,  que  quando  por  alguna  ca-  con  que  se  co- 
sualidad  ,  como  la  del  calador,  á  quien  en  el  pun-  mete  cí  delito. 
to  mismo  de  disparar  se  levanta  ó  presenta  inopi- 
nadamente algún  hombre  en  el  lugar  ,  á  donde  di- 
rigía el  tiro  ,  no  hay  por  faltar  del  todo  la  adver- 
tencia  delito   ninguno  :   por  consiguiente  no  debe 
aplicársele    ninguna    pena   sino  extraordinaria  en 

caso  ,  que  se  hubiere  causado  algún  daño  con  oca- 
sión de  hacer  alguna  cosa  por  otra  parte  ilícita  y 
en  el  de  que  podía  preverse  ,  que  se  seguiría  la 
desgracia  y  perjuicio ,  atemperándose  con  propor- 
ción la  pena  al  daño  causado ,  y  á  la  previsión, 
que  podia  tenerse.  '      " 

5  Otro  lance  mas  apretado  puede  suceder  ,  y  De  lo  mismo 
ha  sucedido  algunas  veces  ,.  faltando  por  error  la  ei%  c^uanto  al 
advertencia  en  esta  materia,  quando  la  hay  en  rea-  q^^  ^^nsando 
Jidad  de  que  el  delinqüente  vá  á  cometer  el  delito  "'^*^^  ^  ■^^- 
contra  uno ,  y  cabalmente  por  casualidad  recae  el  j  "'''^^  ** 
golpe  en  otro  ,  como   si  Pablo  queriendo  matar  á 

Pedro  mata  á  Juan.  Todos,  los  autores  están  de 
acuerdo,  en. que  para  haber  delito  y  pena  debe 
concurrir  el  dañado  intento  en  cometerle  y  la 
realidad  de  la  execucion  ;  y  aun  en  providencias  y 
disposiciones  de  cosas  ,  que  no  llegan  á  ser  delitos, 
«¡no  que  en  general  fundan  alguna  sospecha  de 
mala  fé  ,  como  en  lasenagenaciones  ,  que  se  ha- 
cen en  fraude  de  los  acreedores ,  para  revocarlas, 
ó  tener  efecto  lo  que  acerca  de  ellas  disponen  las 
leyes  ,  es  necesario  el  intento  de  defraudar  á  algu- 
no ,  y  la  realidad  ,  de  que  verdaderamente  aquel 
quede  deffAudado  :  así  consiU  de  todo  el  título  dd 
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•Jm.  •  .tí»  'J)'i^estQ  ■  Quae  in  fraudem  creditorwn  y  de  los  itV" 
;or?...  -!  térprete>.  Mas  dicen  ,  que  no  í  alta  uno.  y  otro  en 
el  caso  referido  :  porque  por  una  parte  ya  se  halla 
el  malvado  designio  de  matar  á  un  hombre  y  por 
otra  el  suceso  ó  la  realidad  del  homicidio  :  y  por 
otra  parte  importa  poco  ,  que  no  se  reúnan  ó  no 
recaygan  en  una  misma  persona  el  intento: y  U 
execucion. 

■  ó  En  esto  parece  que  están  encontrados  los  au- 
tores ,  y  no  del  todo  conformes  las  leyes  romanas 
al  tratar  de  esclavo  muerto  por  lo  que  toca  á  los 
efectos  de  la  ley  Aquilia  ,  y  de  la  injuria  ,  -como 
se  puede  ver  en  la  /¿;)i  45^  §.  1.  Dig.  Ad  leg.  aquil.  , 
en  la  3.  §.4.  ',  la  4, ,  la  18.  §.  3.  Dig.  de  Iniur.  y 
en  otras ,  sobre  cuya  conciliación  ó  inteligencia  no 
es  preciso  detenerme.  -  ■■ 

Cataluña  y  jy^  Caldero  en  la  ieck  64.  y  de  Cortiada 
52  íue  3  a^^t-  en  la  Oí.  «um.  3Q.ai  fin  y  de  otros  autores  nues- 
car   la    pena   ^  ^^  ^  j-   x  i  j     l   . 

extraordtna-    í^os .parece»  que  en  dicho  caso  ,    y  en  el  de  haber- 
,.j^,  se  dado   mandato  para  matar  á  Pedro   y  haberse 

muerto  á  Juan  ,  no  se  aplica  la  pena  ordinaria  del 
delito  ,  sino  la  extraordinaria  con  proporción  á  U 
acción  y  circunstancias  de  ella  y  de  las  personas.: 
dicha  p2ñá  $  Esta  sentencia /no  habiendo  ley  .  expresaí, 
parece  ssr  la  ^^^  determine  para  dicho  caso  la  pena  ordinaria, 
coneipon  t-  p^^g^.^  ,-j^^g  jurídica  y  filosófica  :  lo  primero  ,  por- 
que en  caso  de  duda  ,  como  la  hay  ,  y  la  prueban 
las  razones  ,  que  dan  por  una  parte  y  otra  los  au- 
tores ,  siempre  debemos  seguir  la  opinión  mas  fa- 
vorable y  benigna:  lo  segundo  ,  porque,  si  se  ana» 
liza  bien  el  asunto  ,  veremos  ,  que  en  dicha  hipó- 
tesis hay  dos  homicidios  ,  el  uno  el  premeditado  y 
pensado  por  el  agresor  y  el  otro  el  acontecido  :  el 
primero  fué  ciertamente  voluntario  ,  pero  careció 
de  efecto  :  en  quai  caso  no  se  aplica  la  pena  ordi- 


ert 
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naria  :  el  segundo  tuvo  efecto  en    realidad  ,   pero 

fué    casual  ,   que   tampoco    tiene  pena   ordinaria. 

Que  el  primer  delito  ,  ó  el  haber  querido  matará 

Pedro  ,   sin  haberlo  hecho  en  realidad  ,  no  mere-.; 

:e  pena  de   muerte  ,  parece  evidente  ,  porque  ea 

os  delitos  solo  ó   principalmente   se   atienden  los 

«leeros    y  no  los  designios   de   cometerlos  :   que  el 

;egundo  tampoco  merece  pena  de  muerte  parecerá 

anto  inas  claro  ,  quanto  mas  apartada  supongamos 

a  volunrrid  de.l  deüoqüente  en  haber  querido  ma- 

ar  al  que  pereció.  Supóngase  el  caso  de  EdipOy  que 

lató  á  su  padre  pensando  matar  á  otro.  ¿No  pa- 

eceria  duro,  en  un  caso  como  este  condenar  á  pena  . 

capital  (á-  \\n  rpo-,  por.  haber  mw^rtQ;á,una  persopa,] 

por  la  quaí.^l  ¡mismo  matador  hwl^ief^.  tal  vez  dado 

de  buepa  gaña  ó  arriesgado  su  vi4aj;¿pues  si  ea 

e$te  lan,?e  no  sería  del  caso  Ja  pena  de  muerte  por. 

suponer  h  vpluntad  ,.  ó  advertencia  del  agresor  ciVi 

extremó  apartada  del  objeto^  en  que  cayó  por  ca•^^ 

sualidad  el  golpe  ,  tati;ipDco  4ebe,:te,i;ier  lugar  reca-;- 

yendo  en  otra,  persona?  porque,  aunq^ie  entonces  po 

de^  suponerse,  tan  desyiada  la»  voluntad  5  siempre. 

la   hemos  de  presumir  contraria  y  casual^  como, 

realmente  lo  es.  ,-       :  .    ^^  -;.  •         ,  . 

_9.  .  por  otra  parte  cabe  Ja  réplica,  de  quC; no.,pue»       Dicho  cas» 
de  parecer. irregular  ,  que ,.  reupiéndose  dos  homi-.P^''^^^  mcesi- 
"ijiÁos  culpables,,  .se  aplique.la  :pena  de  uno,,  y  qu,e_;  '^^ . "  ^  ^^''  *" 
ésta  sea  la  ordinaria  de   un  homicidio  voluntario.,. 
Este  caso  ,  aunque  no  se  ofrece  muchas  veces ,  pa-^ 
rece  que  necesita  de  alguna  declaración  real,  -i.",;  r'-i  ~ 

.^10  En  quanto  vá  defecto  de  advertencia  por  ii)e7¿''ig„oííflfll', 
ignorancia  invencible  no  queda  que  advertir  sobre  .eia  invencible, 
lo  dicho  en  el  cap.  2.  sec.  3. 

1 1      En  orden  á  las  p^i. iones  ya  vimos  en  dicha  Porh  fuerza 
sgc.  3.  cap.  2.,    que  del  todo  ó  en  parte  quitan  la  de  las  paj;o- 
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ms  decenal'  adverteacia  >  y  que  rarísima  vez  se  verifican  aque-. 
gtifioj  casos  i[os  primeros  movimientos,  que  dé^todo  la  quiraa 
diumnairse  ^^^^  j^,  efectos  del  derecho  publico.  Ea  realidad 
» ^ena.  et -Sr.   .Laidizabal   Disc.  sob.  las  pen.  cap.  ^.    ^.    2. 

mm:  1 1. y  hablando  de  dichos  movimientos,  se  con- 
tfcuta  con  decir  ,  que  han  de  castigarse  con  menos 
severidad,  que  quando  se  hacen  a  sangre  fria  ,  su- 
páiniendó  allí  mismo  ,  que  nunca  de-.tru)en  del 
todo  la  Ub^jrtád  ó  advertencia,  y- afirmando  que 
pre<¿ip1tan  casi  involuntariamente  al  m"al¿  Con  todo 
eii  Tos  casos  ,  qiie  indiqué  del  marido ,  y  otros.,  aurt* 
que  rarísimos  ,  qitó  pueden  suceder  semejante*  á 
aquellos  ,  parece  qae  deben  presumirse  los  ^hom- 
bfés  sin  ninguna' advertencia  ,  ó  por  ío  ménos  taa 
diminuida  ,  qíie  íio  sólo  deben  castigarse  con  me- 
nos severidad  , -que  los  ^ue  á  sangre  íVia  Meen  lo 
tíiismo^;  sino  que  debe  seY  ligerísima  la  pena  y'casP 
ittnguna.  La  [ey  5.  tit.  2.  part.  7.  muy  bieií^'dice,' 
que  los  primeros  movimientos^  que  mueven  d  cora'^'^ 
zort  del  xtme  ,  kon  son  cu  su  poder. 

'  i  2'  Aun  ,  prescindiendo  de  los  primeros  rao- 
vitnierttbs  ,  que  sin  dar  lugar  á  reilexíon  ni  delibe- 
raciones impelen  y  precipitan  la  vo'untad,  las  pa- 
siones con  los  otros  movimientos  no  dexan  de  dis- 
minuir la  advertencia  ,  porque  un  hombre  domi- 
nado de  una  pasión  casi  no  advierte  en  lo  que  hace 
,4  impulso  de  ella  lo  que  olroti  ven  bien  á  san- 
gre fría. 

•13  Una  de  las  que  mas  debilitan  y  quitan  ía  - 
esfrctahmnte  advertencia  Ó  voluntad,  y  en  quien  cabe  la  m.as 
«n  jaeimig'  favorable  presunción  de  haber  obrado  el  hombre 
sin  ella  ,  es  la  del  miedo,  como  e>  notorio  y  tíxpU^':: 
cado  ya  en  su  lugar  ,  habiendo  allí  mismo  dicho, 
que  por  esto  no  destru)-e  la  liberrad  v  adverren- 
cia.  Es  también  consiguiente  á  lo  mi^mo  ,  que  la 
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pena  de  un  delito  hecho  á  impulsos  del  miedo 
no  debe  ser  la  ordinaria  del  deliro  comcrido  con 
plena  deliberación  y  conocimiento  ,  sino  extraor- 
dinaria, masó  menos  severa,  según  fuere  mayor 
ó  menor  la  advertencia  ,  y  presunción  de  haberse 
querido  hacer  la  cosa  con   voluntad    ó  sin  ella. 

14  En  las  demás  pasiones  de  ira,  cólera,  do-  '"  ^^  °'^*"^' 
,  ^  ,  ,  con  propor- 
lor   y  otras  semejantes  ,  aunque  no  suele   ser  tan  ^-^^  j  lo  que 

vista  la  falta  de  voluntad  ,  con  todo  la  perfecta  jcbUiton  la 
advertencia  no  tiene  lugar  :  y  estando  la  presun-  advertci.cia. 
cion  á  favor  del  reo  ha  de  ser  la  pena  extraordi- 
naria. Por  esta  razón  las  heridas  y  homicidios  co- 
metidos en  riña  se  castigan  con  pena  extraordina-^ 
ría  ,  como  se  verá  después  :  y  las  leyes  romanas 
nos  dan  exemplos  de  tratar  á  los  reos  con  alguna 
condescendencia  en  los  lances  indicados  según  la 
naturaleza  de  los  asuntos  ,  como  se  puede  ver  en 
la  ley  3.  Dig.  de  Divort.  ,  en  la  4.  §.  ult.  y  en  la  ó. 
§.  7.  Dig.  de  Re  milit. 

15  En  quanto  á  la  edad  vimos  ,  que  por  razoa  ^^  ^^  prof  or- 
de  ella  regularmente  se  disminuye  la  advertencia,  ^'°"  ^^^ 
dexando  aparte,  quando  por  la  niñez  no  hay  ningu-  j^^""J  gj^j 
na.  Según  las  reglas  sentadas  en  la  infanc'a  y  edad  pg^  derecho 
inmediata  á  ella  no  se  presume  advertencia  :  tam-  romano. 
poco  en  la  edad  inmediata  á  la  pubertad,  ni  en  la 

menor  edad  ó  pubertad  se  supdne  un  cabal  jui- 
cio y  pleno  conocimiento  de  lo  que  se  hace  :  pero  " 
no  dexa  algunas  veces  de  verificarse  por  la  an- 
ticipada malicia  en  alguno  la  advertencia  ,  que 
basta  para  considerarle  reo  :  y  por  esto  ,  como  en 
\  los  delitos  se  ha  de  atender  el  ánimo  por  el  dolo  y 
malicia,  y  podria  tener  funestos  efectos  la  impuni- 
dad ,  en  qualqulera  ,  en  quien  se  verifique  delito, 
se  castiga  :  pero  es  justo,  que  la  pena  no  sea  la  or- 
dinaria ,  que  por  otra  partg  corresponde  al  delito 

TOMO  VII.  Q 
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coiiietido  con  plena  advertencia  por  un  hombre  de 
edad  mayor  de  la  de  veinte  y  cinco  años ,  sino  una 
pena  mediana.  Así  en  la  ley  37.  §.  i.  Dig.  de  Minor. 
se  dice,  que  el  juez,  tratándose  de  menor  de  vein- 
te y  cinco  años  ,  puede  minorar  la  pena  :  nisi  qua- 
tenus  interdwn  miseratio  aetatis  ad  mediocrem  poeiiam 
iadicem  produxerit.  Esta,  indúlgencici  i  y  aun  mayor 
á  proporción  ,  no  puede  dexar  de   tener  lugar  en 
los  impúberes  ,  quando  se  trate  en    quanto  á  ellos 
de-  haber  suplido  la  malicia  la  falta  de  edad  ,  como 
se  puede  ver  en  Vinio  al  §.  18.  Inst.  de  Obligat.  quae 
ex  ddict,  nasc.  :  allí  mismo  dice  Vinio  ,  que  las  le- 
yes penales  en  delitos  de  lascivia  no  tienen  lugar 
en    los    impúberes  :  cita  la  ley  36.  Dig.  Ad  leg.  itil. 
de  adult.    y  á  Gómez  Var.resolut.  tom.  3.  c.  i.  n.  59. 
,    íKfrJ-'O        16     El  Sr.  Lardizabal  en  el  Discurso  sóbrelas  pe^ 
¿eCastiUu.      »^^  ^^P-  4«  §•  2"  ''wm.  17.  ,  diciendo,  que  en  la  im-- 
posición  de  las  penas  ha  de    tenerse  consideración 
á  la  edad  y  al  sexo  ,   cita  la  ley  8.  tit.  31.  part.  7.  , 
en  la  qual  se  lee  lo  siguiente  :  was  crudamente  de- 
ben escarmentar. . .  al  mancebo,  que  al  viejo  nin  al  mo- 
zo. . .  e,  si  por  aventura  el  que  oviese.  errado  fuese  me- 
nor de  diez  años  é  medio  ,  non  le  deben  dar  ninguna 
pena  ,  é  si  fuese  mayor  de  esta  edad  é  menor  de  diez  é 
siete  años  ,  debenle  menguar  la  pena,  que  darían  á  los 
otros  mayores  por  tal  yerro.  En  la  Curia  Filíp.  ]uicio 
crimin.  §.  9.  num.  2   se  dice  ,  que  el    varón   menor 
de  catorce  años   y  la  hembra  de  doce  delinquien- 
do en  casos  de  luxuria  no  pueden  ser  acusados  ,  ni 
castigados  con  pena  alguna  ;  que  lo  mismo  se  en- 
tiende en  otros  delitos  siendo  menores  de  diez  años 
y  medio  ;  que  siendo  mayores  de  diez  años   y  me- 
dio pueden  ser  acusados   y  condenados  en  la  pena 
del  delito  ,  que  se  ha  de  minorar  sin   darles  la  or- 
diuaria  ,  sino  es  que  tengan  diez  y  siete  años  cum- 
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piídos,  porque  teniéndolos  se  les  ha  de  aplicar:  cita 
para  esto  varias  leyes  de  Partidas.  La  17.  tit.  14. 
y  la  8.  tit.  31.  part.  7.  prueban  esta  doctrina:  aña- 
de que  el  perjurio  no  se  puede  castigar  en  el  me- 
nor de  catorce  años  según  la  ley  ij.tit.  1  i.part.  3., 
que  lo  dice  determinadamente. 

17  Vamos  ahora  al  derecho  de  Cataluña.  En  for  derecho 
\a  decís.  8y.  de  Cortiada  n.  52.  se  traen  tres  exem-  ds  Cataluña, 
piares  de  haberse  condenado  á  galeras-  en  crimen 
de  falsa  moneda  á  menores  ,  excusándoles  la  pena 
de  muerte  :  y  los  dos  son  de  menores  de  veinte  y 
cinco  años.  En  la  dccis.  92.  nwn.  28.  hay  otros  dos 
exemplares  de  haberse  aplicado  la  pena  extraordi- 
naria, la  una  de  diez  y  la  otra  de  siete  años  de  ga- 
leras á  menores  de  veinte  y  cinco  años  en  delito 
de  homicidio.  En  la  dec.  106.  n.  10^..  hasta  el  io6í 
se  dice  ,  que  el.  menor  se  escusa  de  la  pena  ordi- 
naria ,  aunque  haya  qualidad  agravante  de  do- 
méstico ,  fractura  ,  hurto  grande  y  latrocinio  :  y 
en  el  mim.  loS.  se  dice  ,  que  los  menores  de  vein- 
te años  y  mayores  de  diez  y  seis  se  castigan  con 
menos  severidad  :  pero  allí  mismo  hay  muchos 
exemplos  de  azotes  en  los  mismos,  marca  y  galeras: 
la  menor  severidad  consistirá  en  el  número  de 
años  de  galeras  ,  y  de  otras  semejantes  reclusio- 
nes ,  y  en  no  aplicar  la  pena  de  muerte  :  en  el 
nam.-  1 10.  se  dice  ,  que  también  se  castiga  con  me- 
nos severidad  el  de  catorce  años  :  con  todo  trae 
un  exemplar  allí  mismo  de  uno ,  que,  sin  tener  mas  ■ 
que  los  catorce  años  cumplidos  ,  por  el  hurto  de 
Veinte  capas  y  ocho  sueldos  fué  azotado,  marcado  y 
desterrado  por  diez  años  á  presidio  :  muy  dura  ,  ó 
cruel  parece  semejante  sentencia.  En  el  n.  i  íi.tb, 
dice  Cortiada  ,  que  el  que  no  ha  llegado  aun  á  lá 
pubertad  se  castiga  con  pena  mas  ligera.  Caldero 

Q2 
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en  la  decís.  66.  trae  varias  sentencias  contra  rae- 
nores ,  diciendo,  que  .siempre  se  buele  minorar 
la  pena  con  la  benignidad  posible.  En  la  decisión 
95.de  Cortiada  numero  35.  se  dice,  que  por  la 
atrocidad  del  delito  debe  condenarse  á  pena  de 
muer«-e  á  los  menores  de  veinte  y  cinco  años  tra-. 
yendo  un  exempiar.  En  la  d¿cis.  96.  el;  mismo  au- 
tor num,  54  755.  con  varios  exeniplares  sienta, 
que  al  menor  de  veinte  años  en  delitos  graves  y 
atroces  ,  como  de  muerte  alevosa  y  latrocinio;,  110. 
se  les  suele  aplicar  la  pena  ordinaria  de  muerte 
sino  la  extraordinaria  de  galeras ,  y  de  pasarlos 
debaxo  de  la  horca:  num.  56.  dice,  que  en  parri- 
cidio y  en  otros  delitos  atrocísimos  se  les  aplica 
también  la  pena  de  muerte.  En  el  num.  57.  hasta 
el  66.  dice  ,  que  á  los  menores,  de  veinte  y  cinco 
años  y  mayores  de  veinte  no  se  les  aplica  en  Ca- 
taluña en  delitos  atroces  ,  como  de  simple  homi- 
cidio ,  hurto ,  falsa  deposición  ,  la  pena  ordinaria; 
pero  que  en  delitos  atrocísimos  ,  como  de  lesa  ma- 
gestad ,  parricidio  ,  asesinato  y  homicidio  alevoso 
y  premeditado  no  dexa  de  aplicarse ,  aunque  an- 
tiguamente se  acostumbraba  condenarlos  á  la  pena 
extraordinaria.  Cita  muchos  defensores  de  la  opi- 
nión ,  de  que  en  donde  hay  abuso  en  cometer  con 
mucha  freqüencia  los  delitos  referidos,  se  han  de 
castigae  los  mayores  de  veinte  años  jcon  pena  or- 
dinaria. 

18  Por  todo  lo  dicho  la  diferencia,  que  va,  ó  lo 
que  produce  la  distinción  de  menores  de  veinte  y 
cinco  años  á  menores  de  veinte,  es  que  estos  aun  en 
delitos  atrocísimos,  como  homicidio  alevoso  no  tie- 
nen la,  pena  ordinaria,  y  aquellos  siendo, mayores 
de  veinte  en  los  mismos  delitos  deben  sufrirla  se- 
gún la  práctica  de  Cataluña.  De  todo  y  señalada- 
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mente  d^imm../)6i^k:í^i,$i7^n4^MpkMfi  dfcis.;()6,, 
pareoiíí,  5]uj  t|a  esta  m^te'riia  hau-^e  distinguirse  de- 
lito>,  atroces,  y 'atrp,eí{>imps  CQn  la  distinción  de, 
^da,d  y  penas  iqdicadas,  1  pdo  e^,to  es  gene  ral; :  ^[ 
hablar  en  particular  de  ca,da  delitp  se  dará  mas  luz 
á  eata  materi^i-í   hh  íi«bi4iríi.    .-  m   6  10^/*' 

AR  TÍ  cuto     IIÍÍ,: 

De  /ü  proporción  de  penas  con  los  delitos  por  lo  que 
toaa  á  las  circunstancias  extrínsecas. 

I    SlJq  las  circunstancias  extrínsecas  ya  se  dixo     Por  laqua- 

que  agravan  y  disminuyen  el  delitp.  La  qualidad  Udad   de    la 

de  la  persona,  que  comete  el  delito,  debe  ser  mo-  f^rsom  se  a- 

tivo  para  agravarse  la  pena  en  los  casos  e^tpresados  S^"'^'^  ^  """ 

,  *^  1-   '        1  1     '  mtr.tiye  ia  pe" 

en  el  cap.  2,sec.^.  ,  y  para  aligerarla  en  el  caso,  „^    %^^¿, 

que  allí  mismo  se  ha  indicado,  como  también  en  el  ^„  q^g  ^^q  ¡g, 
de  delinquir  los  nobles.  En  estos  por  la  mayor  sen-  funda. 
sibilidad,  que  ipor  razon.de  sy  clase.,  de|be  conside-  ,•    •  . 

^arse  en  elloü,'y  en  laqual  las  alianzas  ,  las  cone-  .  ,.i  »r>.,íí,  slb 
xioae?  y  conoeiiflientosles  aviva   mucho   mas,  qu^  .wat 

en  loiS -otros,  el  sentimiento  de  qvalquier  mortifi- 
cación, se  les  suele  aligerarla  pena. 

2  Los  dos  fines  principales  de  la  pena  nos  cons- 
ta ser  la  corrección  y  el  escarmiento:  quanío  ma- 
yor fuere  la  sensibilidad  del  reo  es  cierto,  que  me- 
nor pena  basta  para  contenerle  áél  y  á  todos  los 
de  su  clase  ,  que  se  han  de  escarmentar.  Un  des- 
agrado del  príncipe  basta  para  matar  á  un  hom-  . 
bre  ilustre.  Una  reprehensión  de  un  magistrado, 
dada  á  un  tunante  ,  puede  ser  para  él  un  objeto 
de  burla  y  risa,  y  una  severa  mortificación  para 
un  ciudadano  honrado.  A  un  picaro,  que  haya 
roto  un  farol  del  alumbrado,  puede  ponérsele  en 
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uá'cépó r  |)ér<^  eilíe^ísmo  pa^tigo  seña  uíiísotí rojo 
insufrible  en  un  hombre  de^  distinción.  De  e.-ito'  y 
de  la  econon^ía  ,  con  que  lian  de  establecerse  las 
penas  ,  casjtigándo  sóUítti'ente  lo  que  es  pre.ciáo,  se 
infiere',  qfe'e^  eñ''  tíH  rirism©  d'elito  por  razón  de  lá 
mayor  ó  menor  sensibilidad  del  re-o  ■  debe  apli- 
carle mayor  ó  menor  pena.  Esto  es  tan  antiguo 
como  el  munáó  V  y  en  ^tódos  tiempos  y  en  todas 
las  naciones  cultas  se  ha  hecho  6  admitido  esta 
distinción.  Mr.Brisot,  citado  por  el  Sr.'Lardizabal 
en  el  Discurso  íóbre  penas  cap.  ^.  §.  2.  «.56. ,  está 
mal  hallado  con  esta  diferencia  de  personas  en  la 
aplicación  de  penas  ,  cómo  veremos  después,  que 
lo  está  con  la  de  los  lugares  y  tiempos  :  pero  con 
poco  fundamento  en'  uno  y  otro  punto  ;  pues  todo 
quanto  dice  en  orden  al  que  tratamos  solo  prue- 
ba ,  que  la  distinción  de  personas  no  ha  de  ser  tí- 
tulo para  la  impunidad,  como  puede  verse  en  el 
citado  autor  ib'id.  iium.  57.  y  siguientes-. 
Limitación  $  Para  lo  qu€  no  debe  servir  la  distinción  de 
de  iliJja  doc-  personas  ,- es  para  lo  que  previene  el  mismo  Sf» 
trina.  Lardizabal  ibid.  num.  6b.  >  que  poF  un  mismo  de- 

lito no  ha  de  excusarse' én  persona-^distinguida  la 
pena  de  muerte  ,  que  por  otra  parte  corresponda, 
y  mande  aplicarse  á  un  esclavo  ,  ó  persona  del 
eistado  general  :  defecto  gravísimo ,  en  que  incurre 
la  legislación  romana,  como  advierte  el  mismo 
autor,  castigando  con  pena  de  deportación  á  las 
personas  distinguidas  en  los  delitos,  en  que  se  im- 
pone pena  capital,  si  el  reo  es  esclavo  ó  hombre 
vil  ,  como  consta  de  la  ley  3.  §.  5.  Dig-  Ad  leg.com. 
de  sicar.  También  trae  la  ley  9-  tit.  10.  párt.  7.  en 
prueba  de  haber  incurrido  nuestras  leyes  antiguas 
en  el  propio  defecto  :  la  diversidad  de  las  perso- 
nas no  ha  de  hacer  variar  la  naturaleza  de  los  de- 
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4it03,.  ni  influir  tanto',  queá  uno  se:  le  perdone  la 
-vida  ,  y  con  esta  solamente  deba  expiarse  en  otro 
la  misma  culpa. 

4  En  el  ínodo  de  aplicar  la  pena  de  muerte,       Pena  capi- 
6  en  la  especie  de  muerte  ,  puede  haber  la  dis-   ^^^^  ^^  plcbe-^ 
tinción.  Los  del  estado  general  se   suelen  conde-  '^^^  ^  "'^"^  "* 
nar  á  horca  :  los  que  gozan  de  hidalguía  antigua- 
mente se  condenaban  en  esta  provincia  á  ser  de- 
gollados ,  ó  á  cortárseles  la  cabeza. ,  Coríiada  de^ 

cis.  92.  num.  26.  :  y  del  Sr.  Elizondo  en  la  Práct, 

univ.  tom.  2.  pag.^16.  parece  inferirse  16  mismo  en  ;v,v;í':  -^ú 
quanto  á  Castilla.  En  el  dia  generalmente  estáaü*»      i:.-;.v    -mi. 
torizada  para  los  nobles  la  pena  de  garrote. 

5  Sentado  pues  el  principio,  de  que  :por  la  Moderación 
mayor  sensibilidad  del  delinqüente  puede  dismi-  depeuacnhs 
nuirse  la  pena,:  podemos  decir  ,  que  han  de   tra^^  mujeres    con 

t  .    I    ,  .      ,  ,      aípuna  excep- 

tarse  con  alguna   mdulgencia   las  raugeres  por  la      r" 

delicadeza  de  su  complexión  ,  y  por  la  fuerza,  d^ 
rubor /sumamente  natural  en  su  sexo!:  pbr  eiStas 
xrircunstancias  quedará  tina  muger  con  ménosípéna 
igualmente  ó  mas  castigada  ,  que  un  hombre  de 
la  misma  clase  :  pero  esto  dice  el  Sr.  Lardizabal 
Discurso  sobre  penas  cap.  4.  §.2.  num.  i  8.  no  se  debe 
entender  ,  quando  la  malicia  de  la  muger  es  tanta, 
como  suele  suceder  algunas  veces.,  que  la  haea  co- 
meter delitos  tan  atroces,  que  excedan  la  debilidad 
de  su  sexo  ,  en  cuyo  caso  deben  ser  tratadas  del 
mismo  modo  que  los  hombres.  Según  Aítiigánt  Com- 
pílatío  practicalis  tit.  14.  Animadversiones  num.  20.  y 
21.  Á  las  mugeres  en  Cataluña  en  delitos  ,  en  que 
á  los  hombres  corresponde  pena  de  galera  ,  se  les 
condena  á  una  casa  de  reclusión  y  penitencia,  que 
por  lo  regular  en  todas  partes  se  suele  llamar  ga- 
lera ó  casa  de  la  galera  :  no  se  degüellan  ni  des- 
quartizaa  en  caso  de  condenarse  á  muerte. 
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Aprobación  ...  6     Nuestras  leyes  y  práctica  están  muy  confor*. 
didichosprin-  txies  con  ios  principios  ,  que  lie  establecitlo.    Ea  la 
^«íw    ^Is'  ^^^  ^'  ^^^'  31-  ?«'"^-  7-  se  í*^e  :  mas  crudaynente  deben 
iei,     '"•-     '    escarmentar  al  siervo  ,  qtie  ni.  libre ,  é  al  orne  vil ,  que 
-'  -     '*         al  fidalgo.  .  .  que  maguer  el  fidalgo  ó  otro  orne,  que 
fuese  hom'ado  por  su  ciencia  ,  d  por  otra  bondad ,  qug 
oviese  en  él  ,ficiese  cosa,  porque  oviese  á  morir,  non 
le  d;ben  matar  tan   abilt adámente.    De  esto   último 
se  hablará  al. tratar  de  la   execucion  de    las  sen- 
tencias. 
De  vcirias        7    ^-  la  ley  3.  tit.  20.  lib.  6.  Kec.  y  de  otras  mu- 
distti-^.'iQmi      chas   y  del  unánime   sentir   de   todos   los  autores 
de  psna>-^  con  consta  ,   que  los  hidalgos  no  deben  condenarse  á 
respecta  n  ios  ninguna  pena  vergonzosa :  de  lo  que  dice  Cortiada 
fioaíes  y-  a  los  1      j    •  1  # 

dehstuílose-   ^^  99*  ""'"*  *^9'  ^^'  ^^^^^^  i  4"^  no 

tKruL  *^  sujeta  á  los  nobles  á  la  pena  de  la  palinodia:  lo 

mismo  por  derecho  de  Castilla,  ley  2.  fit.  10.  lib.  8. 
Recop. 

S.    -De  la  pragmática  de  26  de  abril  de  1761 
sobre  el  uso  de  armas  y  de   otras  consta  ,  que  la 
pena  de  minas  es    pa^ra  los  plebeyos   lo  que  para 
los  nobles  el  presidio.  A  las  penas  de  minas  pare- 
ce, que  se  subrogaron  después  las  de  galeras,  y  á 
estas  las  de  los  arsenales.    Por  la  cédula  de  2   de 
agosto  de  1781  consta,  que  el   destino  de   servir 
en  calidad  de  soldados  los  vagos  ha  de  ser  en  los 
nobles  en  calidad  de  soldados  distinguidos. 
Moderación       9     '^^  la  misma  ley  8.  tit.  ^i.part.  7.  se  dice, 
de  *>:nci  en  hs  4"^  "^^s  crudamente  se  ha  de  escarmentar  al  man- 
vicjos.  ceba,  que  al  viejo,  ni  al  mozo.  El  viejo  decrépito 

según  el  §.  9.  7ium.  3.  Juic.  crim.  Cur.  FU.  puede  ser 
castigado  con  la  pena  ordinaria  del  delito ,  quando 
merece  pena  de  muerte  ,  porque  aunque  le  falten 
las  fuerzas  naturales  no  dexa  de  tener  las  del  en- 
tendimiento :  pero  las  demás  penas  han   de  ser 
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menores,  que  las  que  de  otro  modo  le  correspon- 
dieran ,  por  la  debilidad.  Amigáiit  en  la  ^t?aj.  93., 
citando  á  varios  autores-,  dice  también  ,  que  á  los 
viejos  se  les  puede  por  su  edad  disminuir  la  pe- 
na, que  en  otra  forma  corresponde  por  sus  deli- 
Cos,  minos  qua  ido  se  ti  ata  de  la  de  muerte  ó  de 
pena  pecuniaria:  dice  ,  que  á  los  setenta  años  se 
reputan  viejos  los  hombres. 

10  Otro  caso  nallo,  en  que  la  qualidad  de  la  M9íl:rition 
perdona  disrt¡iiiuye  la  pena,  esto  es  quando  ella  es-  ^^  p^"''  «♦»  ** 
pontineamente  coniiesa  el  delito;  en  este  caso  pa-  5"*    ^iíonta- 

\  ^  i     ^  c  1     mámente  oott" 

rece ,  que  por  el  candor  y  la  buena    le  ,  y  por  lo  ^ 

oue  facilita  la  averiguación  de  los  delitos  el  confe- 
sarlos ,  merece  ser  tratado  el  reo  con  alguna  indul- 
gencia. Asi  parece,  que  lo  contestan  los  autores,,» 
como  se  puede  ver  en  la  Cuna  Filípica  lib.  i.  Comer, 
ter.  cap.  14.  nwn.  78. ,  lib.  3.  Com.  nav.  cap.  10.  nu- 
mer.  2S.  También  contesta  esto  mismo  Caldero  de^ 
cis.  20.  citando  la  ley  13.  Dig.  de  lure  Fisci  y  la 
ky  I .  Cod.  de  His  qui  se  def. :  pero  dice ,  que  ha  de 
entenderse  esto  quando  no  se  trata  de  delitos  atro- 
ces :  para  lo  que  son  terminantes  las  citadas  leyes  es 
para  las  causas  del  fisco. 

11  Puede  también  minorarse  la  pena  por  ra-       D^JomiV 

zon  de  ía  persona,  quando  ésta  ya  haya  padecido  y  nm  en  quanta 

purgado  un  poco  la  culpa.   Sabiamente  dixo    el  ju- .  ^'  1"^'  ^^  P^' 

riscon.ulto  en  la  ley  25.  Di^.  de  Poen.,  que,  si  al-  ^' ''^''  ^"'^? 
u    u-  .  j  u  I        1         j  tiempo  en  pn- 

guno  hubiese  estado  mucho  en  la   clase  de  reo,  se  ^.jq^j^       ^ 

le  ha  de  mitigar  la  pena ,  y  que  no  se  han  de  casti- 
gar los  que  viven  mucho  tiempo  en  dicho  estado 
del  mimo  modo  que  los  que  luego  son  sentencia- 
dos. En  realidad  'a  privación  de  la  libertad  con  el 
arresto  ó  la  cárcel  con  todas  las  incomodidades, 
que  se  padecen  en  ella,  el  sobresalto,  la  aflicción, 
y  susto  sobre  la  suerte,  que  ha  de  caber  al  reo,  soa 
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grandes  mortificaciones .  que  pueden  considerarse, 
como  parte  de  pena,  disminuyéndose  por  consi- 
guiente" la  que  correspondiera  por  ley  aplicándose 
luego.  La  práctica  está  en  esto  conforme,  como  se 
puede  ver  en  Caldero  decis.  23.  num.  47.  y  4S.,  di- 
ciéndose de  Cataluña,  que  por  esta  razón  se  suele 
algunas  veces  poner  en  la  sentencia,  que  el  tiem- 
po de  cárcel  sirva  de  pena,  y  citando  muchos  au- 
tores ,  que  prueban  lo  mismo  en  quanto  á  otras 
\'  partes,  : 

Cómo  debe        12     Pero  en  esto  me  parece  ,  que  pueden  ad-: 
regularse   en  vertirse  dos  cosas :  la  primera,  que  se  ha  de  tra- 
este  caso    la  j^j.  ¿^    mucho    tiempo  de  cárcel   diutino  tempore, 
tno  ¿ración»     ^omo  dice  la  ley  ,  no  del  regular,  que  por  su  na- 
turaleza exige  el  asunto  ,  para  inquirir   sobre    el 
delito  ,  formar  el  proceso  y  la  sentencia  ,  sino  del 
extraordinario  ,  que  como  muchas    veces   sucede, 
se  pasa  por  mil  accidentes    á  pesar  de  las  mas  se- 
rias providencias  para  el  despacho  de  las  causas: 
la  segunda  ,  que  ha  de  ser  de  modo  ,  que  la  apli- 
cación de  dicho  tiempo  como  parte   de   pena   sea 
coa  prudente  arbitrio,  de  modo,  que  atendido  lo 
que  pueda  graduarse  la  incomodidad  del    tiempo 
extraordinario  ,  como  equivalente  de  la   parte  de 
pena,  que  se  quita,  y   la   parte  de  pena,   que   se 
aplica,  resulte  el  todo  de  la  pena  proporcionado; 
ó  mandado  por  la  ley. 
Torla  per-        13      La  qualidad  de  la  persona  ,  contra   quien 
soaa  ,  contra  se  comete  el  deliro,  es  claro,  que  agrava  la  culpa, 
quun  se   co-  ^^aun  lo  dicho  en  el  cap.  2. ,  y  que  por  consiguien- 

;  te.  debe  agravarse  la  pena:  dcbcii  catar  los  judza^ 
se    agrava  o  i-       ,     ,       o      •  .  j 

¿ism.uuyi  la   aores  y  dice  la  ley  8.  tit.  31.  parí.  7.,  las  personas  de 

pena,  aquellos ,  contra  quien  fué  fecho  el  yerro  :   ca   mayor 

pena  merece  aquel ,  que  erró  contra  su  señor  ^  ó  contra 

su  padre,  ó  contra  su  mayoral ,  ó  contra  su  amigOy 
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qu¿  si  lo  ficiese  contra  otro  ,  qm  non  oviese  ninguno  de 

14     Fdlta  solo  hablar  ele  la  pena  ,  que  corres-      De  la  pro 

ponde  á  las  personas  por  su  qualidad,  quando  son  por:  ion  Ue  la 

cuerpos  políticos.  En*  la  Cur.  Vil.  jtiic.  crim.  §.  9.  P^"^  '^«^  ♦"■ 

tium.  I.  se  dice  >  que,  qüando  la    ciudad  y  su  ca-  ^^^  ^    "'  ^  ?! 
....  j   ,-        j-  j  •     •      cuerpo j    poh- 

bildo   comete    delito    digno   de    pena    pecuniaria,  jj^.^^^ 

puede  ser  condenada  la  ciudad  en  ella,  y  que  se 
ha  de  pagar  de  sus  bienes  y  propios ,  y  no  los  ha- 
biendo por  repartimiento  entre  los  Vecinos  j  que 
siendo  el  delito  digne  de  pena  corporal  y  graví- 
simo ,  cómo  de  lesa  magestad  divina  ó  humana^ 
ha  de  ser  derribada  ,  arada  ,  desierta  y  privada 
de  sus  privilegios  ;  que  en  los  demás  delitos  ha  dé 
ser  condenada  en  pena  arbitrarla  además  de  seí 
castigados  los  oficiales  del  cabildo  y  particulares 
que  hubieren  delinquido  ;  qW;  quando  delinquiere 
el  cabildo  de  alguna  iglesia  ó  monasterio  no  ha 
de  ser  ella  ni  él -destruido  ni  condenado  en  sus 
privilegios  ni  bienes  ,  sino  solo  la  persona  y  bie- 
nes de  los  capitulares,  y  en  sus  rentas  y  estipen- 
dios ,  que  tuvieren  ,  mientras  ellos  los  cobraren 
por  suyos  ,  de  suerte  ,  que  no  cese  el  servicio  or- 
dinario de  la  iglesia. Cita  para  esto  \a.ley  ij.tit.  lo* 
part.  7.  ,  á  Gregorio  López  ,  á  Gómez,  y  á  Julio 
Claro. 

I  5     Las  circunstancias  del  lugar  y  tiempo  oblí-      El  lugar  y 
gan  igualmente  ú  variar  y  agravar  la  pena.  Tam-  f^  tiempo  do- 
blen desprecia  estas  distinciones  Mr.  Brisot,  citado  ''^^    agravar 
por  el  Sr.  Lardizabal  en  el  Discurso   sobre  penas  ó^^-'"'"»*''"^'» 
cap.  4.  §.  2.  num.^^.,  diciendo  que  es  puramente      "  * 
ideal  esta  distinción  :  el  ladrón  ,  dice  ,  que  roba  en 
estas  circunstancias  (  habla  de  delito  cometido   en 
lugar  y  días  destinados  á  la  religión  )'  no  tiene  in- 
tención de  ¡>rofanar  estos  lugares  y  dias ,  sino  de  apro^ 
R  j 
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fiarse  los.  efectos ,  que  pueden  remediar  su  miseria.  Su 
necesidad  satisfecha  es  la  que  él  vé  en  el  vaso  sagrado, 
que  roba  ,  y  no  la  divinidad  ofendida  ipor  qué  mes 
se  le  ha  de  aumentar  la  pena  ?  Pero  mas  ideal  é 
imaginario  es  este  modo  de  discurrir ,  como  dice 
el  Sr.  Lardizabal  impugnándole  en  el  num.  50.  ibid. 
Es  verdad  ,  replica  el  Sr.  Lardizabal  ,  que  el  que 
roba  en  el  templo  no  se  propone  profanarle  ,,  sino  sa- 
tisfacer su  miseria  ó  su  malicia  :  pero  sabe  o  debe  sa- 
ber,  que  no  se  puede  robar  en  un  lugar  sagrado  sin 
profanarle  ;  y  esta  profanación  agrava  el  delito. 
Mr.  Brisot  parece,  que  discurre,  como. si  en  la 
aplicación  de  las  penas  solo  debiese  atenderse  la 
intención  del  delinqüente.  También  ha  de  aten- 
derse la  alteración  del  orden  público  ,  y  de  las 
cosas  puestas  en  mayor  seguridad  y  protección 
del  gobierno. 
Lo  mlsmt        ^  ^     ^^^  relación  á  la  qualidad  de  la  cosa  cor- 

la     qiMliddd  responde  agravarse  6  disminuirse  las  penas :  y  en 

de  la^  cosa.       qI  cap.  22.  vers^ig.  del  Éxodo  se  vé  agravado  el 
kurto  de  los  ganados  ,  caballos  y  bueyes. 
Lo  mismo        ^7     ^^^  ^^  quantidad  es  claro,  que  debe  tam- 

la  quantidad.  bien  baxar  ó  subir  la  pena  ,  y  que  por  esto  solo, 
como  en  heridas  y  hurtos  ,  según  se  verá  después, 
puede  una  pena  regular  y  moderada  subir  de  gra- 
do en  grado  hasta  la  de  muerte. 
Ls  mismo        i^      Aunque  lo  que  he  dicho  en  la  sec.  4.  cap.  2. 

«Imodo.  hace  evidente  la  diferencia  de  delitos  imicamente 

por  la  diversidad  del  modo ,  con  que  se  cometen, 
no  falta  quien  impugna ,  el  que  por  esto  se  haga 
distinción  en  las  penas.  Sobre  esto  no  hay  mas  ,  que 
trasladar  lo  que  refiere  é  impugna  el  Sr.  Lardiza- 
bal en  los  num.  5 1.  jy  52*  cap.  4.  §.2.  Disc.  sob.  pen. 
Tampoco  ,  dice  ,  admite  Mr.  Brisot  la  distinción, ge- 
neralmente  recibida  entre  el  robo  simple  y  el  hecho. 
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con  efr acción  y  quebrantamiento  ,  y  dice  ,  que  por  una 
sutileza  sc-flitica  las  leyes  penales  de  ciertos  pueblos 
han  distinguido  estos  robos ,  graduando  el  segundo  por 
mas  grave  y  violento  que  el  primero.  Los  intérpretes 
•vulgarmente  dicen ,  que  en  el  robo  hecho  con  quebram 
tamiento  se  cometen  dos  delitos  :  uno  el  del  robo  ,  y 
otro  el  del  quebrantamiento  ,  y  por  cofisiguiente  debe 
castigarse  con  mayor  pena.  Nuestro  autor  se  burla  de 
esto,  -fiómo  no  ven  ,  dice  ,  que  el  quebrantamiento  no 
es  mas  que  unK  medio  para  cometer  un  mismo  delito, 
y  no  un  delito  nuevo  ?  Vero  supongamos  con  Mr.  Bri- 
sot ,  que  efectivamente  no  haya  mas  que  un  delito ,  y 
que  el  quebrantamiento  no  sea  mas  que  un  medio  para 
cometerle  ,  ¿  por  ventura  los  medios  y  modo  de  cometer 
los  delitos  no  pueden  agravar  la  acción  ,  y  hacerlos 
mas  enormes  ?  ¿La  muerte  dada  con  veneno  ó  alevo^ 
sámente  quién  ha  dudado  nunca  que  es  mas  enorme, 
que  la  que  se  hace  en  una  riña  ?  Sin  embargo  el  delito 
es  el  mismo  y  y  solo  hay  la  diferencia  en  el  modo,  con 
que  se  ha  executado. 

19     La  última  reflexión,  que  debe  hacerse  en     LapenaHel 
orden  á  las  penas ,  que  han  de  aplicarse  á  los  de-  ^^^^^^  atento- 
Utos  de  una  misma  especie  ,  es  la  de  los  atentados  Y,  ^^      '^^^^ 
solamente  y  de  los  consumados.  Unos  y  otros  son  ^or  que  la  del 
punibles  en  el  modo  dicho  en  su  lugar,  entendién-     couiuv^ado. 
dose  en  quanto  á  los  primeros  ,   quando  no  hay 
solamente  el  pensamiento  de  cometerlos ,  sino  tam- 
bién algunas  acciones  exteriores  ó  palabras  dirigi- 
las  á  ponerlos  en  execucion:  si  la  regla  de  pro- 
porción de  penas  con  delitos  ha  de  ser  la  de  apu- 
rar pena  mayor  al  mayor  y  menor  al  menor  ,  y 
i'i  el  delito  no  tanto  consiste  en  el  designio  per- 
verso de  alterar  la  república,  como  en  la  misma 
alteración,  parece  claro,  que  el  conato,  aun  quan-. 
do  se  produce  con  acto  externo  ,  dirigido  á  la  con- 
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sumacion  del  delito,  que  se  queda  en  términos  de 
atentado  solamente  ,  nunca  debe  ser  ca^^rig^do  con 
tan  severa  pena,  como  el  delito  consumado ,  ya  se 
trate  de  delitos  leves  ya  de  graves.  E^ta  es  la  sen- 
tencia del  Sr.  Lardizabal  en  el  Disc.  sot.  pen.  cap.^. 
§.  2.  tmm.  2  2.  y  siguientes  ,  cuyas  razones  son  dig- 
nas de  la  mayor  atención. 

20  Dice  este  autor,  que  en  el  derecho  romano 
hay  algunas  leyes  que  ya  cita ,  de  algunas  de  las 
quales  he  hecho  mención  eii  la  sec.  5.  cap.  1.  ,  que 
castigan  coa  la  misma  pena  el  conato  que  el  efec- 
to ,  y  otras  que  agravan  mas  la  pena  en  el  efecto 
que  en  el  conato  ,  como  la  ley  í.  y  tilt.  Di?,  de  Ex- 
tra, criin. ,  la  Uy  6.  y  22.  Di?f.  Ad  leg.  corn.  de  fa's. , 
la  3.  Dig  dj  His  qui  not,  infam. ,  la  21.  §.  7.  Dig. 
de  Furt.  ;  que  son  diversos  los  pareceres  de  los  au- 
tores en  conciliar  &stas  leyes  ,  diciendo  algunos 
fcon  Cuyac'o  en  el  lib  1 5.  Observ.  cap.  25. ,  que  en 
los  delitos  leves  el  conato  debe  castigarse  con  me- 
nor pena  que  el  efecto,  y  con  igual  en  los  mas 
graves  ,  y  que  otros,  cuya  sentencia,  dice  Matheu 
en  el  título  de  Poenls  mim.  13.,  esraf  generalmente 
aprobada  por  el  consentimiento  de  casi  toda  la 
Europa,  quieren  que  el  conato  solo  se  castigue  co- 
mo el  efecto  en  loi  delitos  gravísimosi  y  esto  pare- 
ce ciertamente  que  es  lo  ordenado  en  la  jur'spru- 
dencia  de  los  romanos.  Aplaude  con  razón  el 
Sr.  Lardizabal  el  modo  de  interpretar  de  Binker- 
soek  en  el  lib.  3.  Observ.  cap^  lo.  ,  cuya  opinión  es, 
que  solamente  ha  de  castigarse  el  conato  como  el 
efecto  en  los  delitos  ,  en  que  esté  determinadamen* 
te  mandado  en  las  leyes ,  que  a^í  se  haga  ,  y  no 
en  otros  algunos,  aunque  sean  mas  graves ,  y  que 
para  saber  hasta  qué  punto  debe  llegar  el  conato, 
para  que  pueda  castigarse  con  la  misma  pena,  que 
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el  efecto,  ha  de  estarse  á  las  palabras  ,  y  á  la  ex- 
presión de  la  ley.  Esta  sentencia  ,  que  la  halla,  co- 
mo en  realidad  lo  es  ,  la  mas  cuerda  ,  mas  hu- 
mana y  equitativa ,  manifiesta  ser  la  mas  conforme 
á  ia  ley  2.  tit.  31.  part.  7. 

2  1  Estas  opiniones  de  los  autores  deben  se- 
guirse supuesta  la  legislación  crimiral ,  que  en  al- 
gunos casos  impone  al  conato  la  misma  pena,  que 
á  la  consumación  del  delito  :  pero  prescindiendo 
de  leyes  y  derecho  particular,  y  hablando  en  gene- 
ral, son  muchas  las  razones,  que  prueban  convin- 
centemente, que  en  ningún  delito  se  ha  de  casti- 
gar el  conato  con  la  misma  pena,  que  el  efecto,  y 
que  ,  quanto  mas  atroz,  fuere  el  delito,  tanto  mas 
se  debe  seguir  esta  regla  por  pedirlo  así  la  utili- 
dad pública.  Se  halla  esto  largamente  tratado,  y 
pertrechado  con  sólidas  razones  en  el  citado  D/V- 
curso  ibid.  mim.  16.  y  siguientes.  Puede  servir  mu- 
cho esta  doctrina  no  solo  para  casos  de  legislación, 
sino  también  de  interpretación  en  muchos  Janees, 
en  que  no  hay  ley  expresa,  y  debe  aplicar  el  juez 
pena  arbitraria,  y  graduarla  prr.denttrr.ente  según 
lo  que  pide  la  naturaleza  del  delito  ,  y  la  propor- 
ción, que  debe  tener  con  la  pena. 

22  Una  excepción  se  lee  ibid.  mm.  31.  esto  es 
del  caso,  en  que  el  conato  llegase  hasta  el  acto 
mismo  de  consumar  el  delito,  aunque  efectivamen- 
te no  tenga  efecto  por  algún  accidente  ,  como  si  al- 
guno por  exemplo  diere  á  otro  veneno ,  y  no  pro- 
duxese  el  efecto,  que  era  regular,  y  se  esperaba,  si 
con  ánimo  de  matarle  le  hirió  mortalmente ,  pero 
no  murió  el  insultado  por  alguna  casualidad  :  en 
esíos  casos  dice,  que  se  ha  de  castigar  el  conaio 
con  la  misma  pena,  que  el  efecto,  porque  la  pera 
no  impide  el  arrepentimiento,  que  no  puede  haber 
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en  tales  casos:  y  por  otra  parte  las  leyes  deben  po- 
ner todos  los  obstáculos  posibles,  para  que  los  hom- 
bres no  (leguen  á  semejantes  extremos,  üñade  que 
este  le  parece  ser  -el  verdadero  sentido  de  la  ley 
del  cap.  21.  del  Éxodo  vers.  12.:  el  que  hiriere  á  un 
hombre,  queriéndole  matar,  muera  por  ello:  á  esto  se 
opone  lo  que  he  indicado  en  el  cap.  2.  jec,  5.  con  ia 
iaz  de  Domít ,  sin  que  nos  embarace  el  texto  cita- 
do, porque  el  d^cir,  que  el  conato  no  deba  casti- 
garse con  la  misma  pena,  que  la  consumación,  no 
-es  decir  que  el  conato  no  pueda  alguna  vez ,  como 
en  homicidio  atroz  ,  delitos  de  lesa  magestad,  y 
otros  ca'ítigaríie  con  pena  de  muerte,  correspon- 
diendo entonces  á  la  consumación  muerte  qualifica* 
da  en  -el  modo  de  la  execucioa,  según  lo  que  se  ha 
dicho  en  el  art.  i .  num.  8.. 

ARTÍCULO     V. 

D(?  la  proporción  de  las  penas  con  los  delitos  qaania 
jon  muchos  los  dditiqüentes. 

Con  la  afli-  i  üasta  aquí  he  "haT^lado  en  general  de  las  pe- 
cacion  de  la  ñas  proporcionadas  á  los  delitos  considerándolos 
pena  dan  «6  í-on  relaÁ^íon  á  los  de  distinta  especie  ,  y  á  los  de  su 
no  asa  laque  ,^^^¿  especie ,  comparando  unos  con  otros  ,  y  co- 
correípe.íf  e  u  ^^  suponiendo  un  solo  delinqüente  :  pero  pueden 
otro;   por   un  ^ ,  .  \  ,  i    j    i  • 

mismo  diíito.  ^^^  muciios  los  que  han  incurrido  en  el  deliro;  y 
no  es  fuera  de  propósito  ,  antes  muy  cond  cente, 
tratar  de  como  debe  en  dicho  ca^o  graduarle  la 
pena.  En  las  obligaciones  civiles  bien  está  expresa- 
mente prevenido,  que,  satisfaciendo  ó  pagando  al- 
guno lo  que  se  debe  al  acreedor,  queden  libres  de 
la  dblígacion  los  demás  córreos,  ó  que  entre  todos 
se  divida  por  partes  la  efectiva  paga  del  todo :  mas 
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esto  no  se  verifica  en  las  causas  y  obligaciones  cri- 
minales ;  la  razón  y  diferencia  es  clara  :  en  el  pri- 
mer caso  el  acreedor  no  tiene  mas  derecho  ,  que  á 
un  todo  de  mil  pesos  por  exemplp  ,  aunque  sean 
distintos  los  sugetos  ,  á  quienes  pueda  pedirlos  para 
mayor  seguridad ,  ya  sea  por  eviccion ,  ya  por  cau* 
cion  ó  obligación  in  solidum:  de  aquí  es  ,  que  ,  pa-p- 
gando  uno  toda  la  deuda  ,  deben  quedar  libres  los 
demás  ,  por  lo  menos  por  lo  que  toca  al  acreedor, 
prescindiendo  de  las  acciones  ,  que  tenga  el  que 
pagó  para  obrar  contra  los  otros. 

'  2  En  los  delitos  la  república  tiene  derecho  de  Hazon  de 
castigará  cada  uno  con  ;tóda  la  pena  correspon-  lo  dicho  y  uso 
diente  al  delito  para  enmendar  y  escarmentar  :  y  'P^  "'^'^^  "^^ 
de  aquí  es,  que  aun  después  de  aplicada  la  pena  á 
uno  pueden  castigarse  los  demás :  las  penas  están 
impuestas  contra  los  delinqüentes;  y,  quando  estos 
son  muchos ,  á  cada  uno  debe  comprehenderle  la 
suya :  aun  en  algún  modo  quando  muchos  come- 
ten un  mismo  delito  vienen  á  ser  muchos  y  tantos 
los  delitos  ,  como  los  deljnqüentes ,  si  todos  come- 
ten el  delito  ,  como  reos  principales  y  autores  de 
él  :  pues  por  lo  que  toca  á  auxiliadores  y  fautores 
ya  se  ha  dicholo  que  corresponde.  En  la  ley -^^.Dig. 
de  Iniur.  dice  el  jurisconsulto,  que  si  muchos  han 
injuriado  á  alguno  son  tantas  las  injurias,  quantos 
son  los  que  las  hacen:  otras  muchas  leyes  hay,  que 
prueban  lo  mismo  ;  y  en  conformidad  á  esto  se  si- 
gue la  jurisprudencia  de  que  en  los  delitos  pagando 
uno  la  pena  no  se  libran  los  otros  de  ella,  Ami- 
gánt  decis.  4.  num.  134.  El  Sr.  Lardizabal  Disc.  sob. 
pen.  cap.  4.  §.  2.  num.  62.  dice ,  que  si  es  grande  el 
número  de  los  delinqüentes  todos  deben  ser  casti- 
gados indisti'itamente,  pero  que  la  prudencia  y 
bien  común  piden,  que  en  semejantes  casos  el  cas- 
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tigo  se  verifique  en  pocos,  y  el  miedo  llegue  á  todos: 
por  lo  que  dice  en  el  número  siguiente  es  ciaro ,  que 
no  habla  de  que  tengan  facultades  los  magistrados 
de  estrechar  el  castigo  á  pocos  con  la  indicada  pru- 
dencia, sino  de  recurrir  al  legislador,  á  fin  de  que 
determine  el  número.  No  obstante  en  algunos  ca- 
sos, como  lo  veremos  al  hablar  de  militares,  la 
misma  ley  da  arbitrio  y  fixa  número. 
Di  h  p2'  3  Quando  no  consta,  que  sean  todos  los  reos 
na  correspon-  autores  del  delito  con  deliberación,  trama  y  acuer- 
diziits  zn  di-  do  para  cometerle  ,  sino  que  se  ha  cometido  un  ho- 
lit'i  cometido  inícidio  por  exemplo  en  un  concurso  de  mucha  gen» 
P'^*"  ,"*,"^^'^^  ^^  ^^"^  casualidad  de  riña ,  ú  otro  encuentro ,  sin 
eí\utor  del  ^^^'^S^'^^  premeditado  por  todos,  se  ha  de  atender, 
mayor  exceso,  quien  fué  el  autor  del  exceso,  ó  el  que  dio  el  gol- 
pe ,  y  causó  la  muerte ,  distinguiendo  á  éste  para  la 
mayor  pena  de  los  demás ,  que  no  han  dado  el  gol- 
pe mortal ,  ley  1 7.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  En  la 
ley  II.  §.  2.  Dig.  Ad  leg.  aquiliam ,  con  la  quai  con- 
cuerda la  ley  15.  tit.  15.  part.  7.,  se  dice,  que  si 
muchos  hubieren  herido  á  un  esclavo,  y  éste  de 
resultas  hubiere  muerto ,  se  ha  de  ver  é  inquirir, 
quien  fué  el  que  le  dio  la  herida  mortal  para  hacer» 
le  responsable  de  la  muerte  ;  y  que  ,  si  no  se  puede 
averiguar  ,  todos  han  de  quedar  obligados  ;  esto 
creeré,  que  sea  únicamente  páralos  efectos  de  dere- 
cho particular  de  la  ley  Aquilia,  en  cuyo  título  está 
puesta  la  citada  ley  :  extenderla  para  sujetar  á 
pena  ordinaria  en  delitos  me  parecería  durísi- 
mo, mayormente  atendido  ,  que  pueden  ignorar  los 
otros ,  quien  fué  el  autor  principal:  y  nunca  puede 
parecer,  que  la  renitencia  en  manifestar  al  reo, 
que  tal  vez  ninguno  pudiera  justificar  siendo  solo  y 
sospechoso  el  que  lo  hiciere  de  achacar  á  otro  la 
culpa;  sea  digna  de  muerte.  No  obstante  esto  en 


DE  LO  MISMO  EN  MUCHOS  REOS.  I^p 

España  tenemos  mandado  en  los  militares,  que  ig- 
norándole el  reo  de  palabras  sediciosas  ,  vertidas 
en  tiempa  de  estar  en  armas  la  tropa  ,  se  prendan 
algunos ,  y  no  descubriendo  al  reo  sea  uno  de  los 
dichos  pasado  por  las  armas  ,  como  se  verá  des- 
pués :  mas  esto  es  por  las  terribles  conseqüencias^ 
que  pueden  tener  las  conmociones  en  campaña. 

4  En  la  decis.  98.  de  Cortiada  num.  2S.  y  ig. 
se  puede  ver,  que  la  opinión  mas  recibida  y  practi- 
cada en  Cataluña,  es  que  en  homicidio  cometido 
en  riña  por  muchos  no  constando  de  quien  mató 
todos  tienen  pena  extraordinaria  :  si  consta  de  la 
herida ,  de  que  murió  el  insultado  ,  tiene  la  pena 
ordinaria  de  muerte  el  que  constare  haberla  dado : 
ios  demás  la  extraordinaria  :  si  el  homicidio  fué 
por  asesinato,  alevosía  ó  de  caso  pensad-o ,  todos 
los  que  intervienen  en  él  tienen  pena  de  muerte: 
trae  dicho  autor  varios  exemplare-s  de  haberse  juz- 
gado así.  ^ 

ARTÍCULO    VI. 

De  la  proporción  de  penas  y  delitos ,  quando  es  um 
el  délinqiiente  y  muchos  los  delitos. 

1  SiXe  hablado  de  la  pena  proporcionada  á  un^  Belapropor- 
delito,  quando  son  muchos  los  delinqüentes  :  ahora  cion  ds  la 
debo  tratar  de  la  proporción  ,  que  ha  de  tenef  la  pen«  quando 
pena  en  el  caso  de  ser  no  mas  que  uno  el  delin-  '""«^^«^  ^^^ 
qüente  y  muchos  los  delitos.  Los  romanos ,  dice  ^"''.^^" 
Matheu  al  lib.  ^S.  dd  Dig.  tit.  i^.  de  Accusat.  cap.  3. 
num.  4.,  que,  quando  la  vindicta  de  algún  delito 
estaba  prevenida  por  diferentes  leyes,  no  permi- 
tían ,  que  el  reo  lo  fuese  mas  que  de  una  por  la 
ley  14.  Dig.  de  Accusat.:  dice  que  Acursio  y  los  an- 
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tjguos  glosadores  interpretaron   esto  en   términos, 
que  ,  si  se  hubiese  aplicado  la  pena  menor  ,  se  pu- 
diese aun  aplicar  la  mayor  y. mas -dura,  citando   la. 
ley  I.  Dig.  dti  Vi  honor,  rapt.,  la  34.   y  la  41.   §.  i. 
Dig.  di  Obligat.  et  artion.:.  ,át  estas  en  realidad  pue» 
de  sacarse  argumento  aunque  no  le  parezcan  á  pro» 
pósito  para  lo  dicho  al  citado  autor. 
He  lo  mismo        ^     Quaiido  el  reo  lo  es  de  diferentes  delitos ,  y 
qujiul-,  eí  reo  cometidos  en  distintos  tiempos,  teniendo  cada  uno 
lo  es  de   dife-  de  ellos  diferente  pena  ,  clara  y  expresamente   im- 
renpss  dslttos.  puesta  ,  como  por  exemplo  la  una  de  diez   años  de 
presidio  y  ia  otra  de  ocho  ,  cargar  al  reo  con  diez 
y  ocho  años  de  presidio  sería  ciertamente   dureza, 
y  verisímilmente  contra  la  mente  de  los   legislado- 
res, Estos   quando  impusieron    dichas   penas    solo 
pensaron  en  casos  de  reos ,  que  separadamente  co- 
metiesen  muchos  delitos  ,  y  no  en  el  ,  de  que  ua 
mismo  reo,  después  de  haber  caido  en  uno,  se  pre- 
cipitase en  otro.    Esto  es  lo  natural  menos   quando 
los  términos  de  la  ley  fueren  tan  expresivos  ,  que 
no  diesen  lugar  ni nguíio   á  semejante  interpreta- 
ción :  baxo  este  supuesto  el  caso  últimamente   re- 
ferido de  cometerse  un  crimen  después  de  otro  por 
el  mismo  reo  debe  suponerse  no  comprehendido  en 
dichas  leyes  :  y  no   pueden  en  un  mismo   tiempo 
-noíjottjc'        aplicarse  dos  penas  ,  quando  exprésaniente  no  lo 
ic  mandaron  los  legisladores. 

3  No  solo  debemos  creer  ,  que  no  lo  manda- 
ron ,  sino  que  ,  si  los  mismos  legisladores  hubie*^ 
iw.  m  :r.  sen  pensado  y  querido  prevenir  este  caso  ,  no  hu- 
bieran impuesto  tanta  pena :  porque  ,  aunque  sien- 
4o  dos  los  reos,  se  miran  proporcionadas  dichas 
penas,  no  deben  reconocerse  tales  ,  quando  es  uno 
üolo  :  pues  tanto  para  la  enmienda  del  delinqüen- 
te  j  como  para  el  escarmiento   de   los   demás  ,  lo 
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que  no  hacen  4ie2  años  de  presidio  no  lo  harán, 
ciertamente  diez  y  ocho  :  y  no  debe,  en  las  penas, 
pasarse  el  término.,  que  prescribe  la  necesidad.  En- 
el  presente  caso  hay  la  resistencia  de  l^s  leyes,eB^ 
la  aplicación  .4?  nn^s  tiempo  que. de  diez  años  dej 
presidio  ,  y  en  el  peligro  ,  que  e,llas'rnismas  .íeeOTí 
nocen ,  como  se  dirá  después  ,  de  la  desesperación. 

4  Además  los  diez  años  de  presidio  compre- 
henden  los  ocho  :  y  toda  pena  mayor  ó  de  este 
modo  ó  virtualmente  contiene  la  menor  :  y  no  bay 
inconveniente,  en  que  una  misma  pena,  ó  unos 
mismos  años  de  presidio  sirvan  eri  un  mismo  tiem- 
po para  satisfacer  á  la  vindicta  pública  en  dos  ob-  . 
jetos  ó  crímenes:  de  aquí  es,  que,  sufriendo, el  reo 
el  castigo  mayor,  sufre  el  menor  ,  y  paga  al  mis- 
mo tiempo  por  dos  delitos  :'  favorecen  mucho  este 
modo  de  opinar  las  leyes  romanas  arriba  citadas, 
como  puede  verlo  qualquiera  que  las  lea,  debiendo 
entenderse  la  interpretación  de  poderse  aplicar  la 
peíia.mayprde&pues  de  la  menor  para  el  efecto  de 
añadir  solamente  en  la  segunda  lo  que  faltase  ea 
üa  primera.  Confirma  lo  mismo  el  favor  de  la  hu- 
manidad y  de  los  reos  ,  cuyos  derechos  se  ha  no-)- 
t^do  ya  varias  veces ,  que  son  sumamente  privile- 
giados ,  debierido  en  caso  de  duda  seguirse  la  opi- 
nión mas  i^y'ia  y  benigna.  También  favorece  esté 
modo  de,  discurrir  el  derecho  general  de  España: 
pues  en  el  cap.  16.  de  la  real  cédula  de  22.  de  julio 
de  I  76 1,  se  dice,  que  el  reo  de  muchos  contraban- 
dos ha  de  sufrir  la  pena  mas  grave  de  ellos. 

■5  Quando  se  trata  de  jurisdicciones  eclesiásti-  j)g  ¡^  ^^/^^j^ 
ca  y  secular  parece,  que  no  hay  inconveniente  ,  en  en  auonte  Á 
que  ,  después  de  haberse  castigado  á  un  reo  con  la  penusedesias- 
pena  proporcionada  en  su  fuero  ,  se  castigue  por  ^i'^^^  y  ííí«- 
el  otro  en  la  pena  correspondiente  al  suyo  :  así  ^^^^^' 
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dice  Cortiada  en  ía  decís.  269.  nüml  g'.  hasta  el  fin, 
que  el  lego,  castigado  en  delitos  ríiixti  fori  por  el 
juez  eclesiástico  con  pena  meramente  espiritual, 
puede  ser  castigado  por  el  seglar  con  pena  corpo- 
ral,  y  ál  contrario:  esto  proviene  déla  diferente 
naturaleza  de  las  penas. 

6     En  quanto  á  la  Inquisición ,  quándo  y  cómo 

debe  ella  conocer ;de  reos  de  diferentes  delitos,  me 

remito  á  io  dicho  en  el  ¿ib.  i.  tit.  9.  cap.  9.   sec.  16. 

art^  v^..  fufm.'i'^:'^  -•-  -  '--  • 

Di  lo  mismo  '    7'    Quando  se-íra'ta  de  delito  cometido  después 

quando  se  ha  de  impuesta'  ya  la  pena,  como  de  presidio,  se  verá 

aplicado    ya  en  la  sec.  5.  art.  3.  §.4.,  que  se  aumentan  los  años 

unapsna.        de  él  aunque  pasen  de  diez. 

S  E  C  C  I  O  N    V. 

De  diferentes  distinciones  de  penas. 

De  diferentes  '" '   -^^sta  ahora,  siguiendo  la  regla,  que  senté 
p:nas.  6a  el  principio  ,  de  que  al  mayor  delito  correspon-» 

de  la  mayor  pena  ,  he  hablado  de  todos  los  delitos, 
considerados  por  la  clase  ó  especie  ,  á  que  deben 
reducirse,  y  en  su  especie  por  la  graduación  de  ma» 
lícia  de  cada  uno,  teniendo  presente  la  voluntad, 
la  libertad  ,  la  advertencia ,  las  circunstancias  ex- 
trínsecas ,  el  número  de  delinqüentes  y  de  delitos, 
expresando  quando  corresponde  la  pena  ordinaria 
ó  extraordinaria  ,  y  diciendo  siempre  en  general, 
que  al  mayor  delito  corresponde  pena  mayor.  Tann 
bien  se  ha  dicho  ,  que  para  proporcionar  las  pe- 
nas se  ha  de  establecer  una  como  la  mayor ,  por 
exemplo  la  de  muerte  ,  mas  ó  menos  afrentosa  y 
dolorosa  según  las  circunstancias  ,  y  después  ba- 
xar  de  grado  en  grado  á  proporción  de  lo  que  ba- 
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xen  unos  delitos  respecto  de  otros ,  y  que  esto  mis-  •  ' 
mo  guia  ó  dexa  hecha  la  proporción.  Todo  esto  e$ 
general  :  ahora  hablaré  ya  mas  en  particular  ,  de 
cómo  se  han  de  considerar  por  nosotros  unas  penas 
respecto  de  otras  ,  para  de  este  modo  entender, 
quál  es  la  mayor,  y  cómo  baxan  las  otras  á  pro- 
porción de  lo  mas  ó  menos,  que  mortifican  alde- 
linqüente. 

AR  TÍ  G  ü  L  Qvl. 

De  penas  propias  de  esclavos  ,y  de  las  que  lo  son  de 
hombres  libr£s. 

1  á:  ueden  distinguirse  las  penas  en  serviles  ó  "Distinción  de 
propias  de  esclavos ,  y  en  las  que  son  propias  de  "'"'^•^  penaí. 
hombres  libres.  Esta  distinción  podía  ser,  y  era  en 
realidad  de  mucho  uso  en  la  jurisprudencia  ro- 
mana ,  pero  no  en  la  nuestra  ,  aunque  también 
puede  servir  no  poco  ,  para  conocer  el  origen  ,  y 
como  unas  penas  se  han  subrogado  en  lugar  de 
otras  ,  dando  bueaa  luz  este  conocimiento  para  va- 
rios casos.  Entre  los  romanos  era  pena  servil  la  de 
cárcel  perpetua,  como  consta  de  las  leyes  8.  §.  tilt., 
la  35.  D/sf.  de  Poen.  :  también  lo  eran  los  azotes, 
ley  12.  Dig.  de  lur.  fisci ;  el  destino  á  trabajar  en 
ias  minas  ,  y  á  luchar  con  las  fieras  ,  ley  8.  §.  11, 
ley  12.  ly.y  36.  Dig.^.de  Poen.;  la  muerte  de  cruz, 
Paulo  lib.  5.  Sentent,  tit.  21.  §.  t</f. ,  y  la  de  ser  que- 
mado el  delinqüente,  aunque  ésta  alguna  vez  se 
aplicaba  también  á  los  hombres  libres  de  baxa  es- 
fera ,  ley  28.  §.  II.  Dig.  de  Poen. 

2  Las  penas  propias  de  hombres  libres  eran  Las  penas 
antiguamente  la  privación  de  exercer  algunos  em-  que  los  roma- 
pieos  y  cargos ,  de  que  se  hablará  después  art.  3.  ^^^  oplicaban 
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álos  hombres  §»  io.,"  y  el  dar  palos  ó  golpes  con  varas:  de  ma- 
Hbrss.  nera  ,  que  por  los  delitos ,  en  que  á  un  esclavo  se 

le  aplicaba  la  pena  de  azotes  ,  á  los  hombres  libres 
de  baxa  esfera  se  les  daba  castigo  con  algunos  gol- 
pes de  varas  delgadas, 7ey  lo.,  ley  28.  §.  2.  Dig. 
de  Poen.  ,  ley  ult.  Dig.  de  Iniur.  Era  muy  diferente 
el:  castigo  ds  las  varas  de  el  de  los  azotes  :  en  la  ley  7. 
Dig.  de  Poen.  se  llama  fust'mm  admonitio  ,  como  que 
no  tanto  era  castigo  como  apercibimiento.  En  el 
art.  16.  íít.  litrÁí:  2L  Or3^  mil.  sie.dice,  que  los 
cabos  han  de  tener  una  vara  sin  labrar  del  grueso 
de  un  dedo  regular ,  "y  que  pueda  doblarse,  á  fió 
de  que  el  uso  de  ella,  con  el  soldado  no  tenga  m.a- 
las  resultas  :  en  el  art.  1 7.  ibid.  se  dice  ,  que  el 
cabo  en  el  solo  caso  de  desobedecerle  el  soldado, 
ó  responderle  con  insolencia ,  podrá  castigarle  con 
su  vara  ,  pero  sin  pasar  de  dos  ó  tres  golpes  ,  y 
éstos  en  la  espalda  ó  parage  ,  que  no  pueda  lasti- 
marle gravemente.  De  un  modo  semejante  sería  eí 
castigo  de  las  varas  de  los  romanos  :  pues  sus  le- 
yes y  autores  hablan  constantemente  de  él  en  téfr» 
minos  ,  de  que  era  propio  de  hombres  libres  y  lii> 
gero  en  comparación  de  los  azotes. 
Cas:  nunca  .  3  Estos  ligeros  castigos  eran  casi  los  únicos  de 
apiicahan  h  los  ciudadanos  romanos  en  los  tiempos  florecien- 
ds  muerte,  tes  de  la  república  :  pues  por  las  leyes  Valeria, 
Porcia  y  Sempronia  ,  tan  voceadas  de  sus  escrito- 
tes,  ningún  magistrado  podia  aplicar  pena  de  azoi. 
tes,  ni  de  muerte  á  un  ciudadano  romano,  como 
se  puede  ver  en  Gelio  Noct.  Attic.  Ub.  10.  cap.  3.  y 
en-M.  T.  Cicerón  en  la  acción  2.  in  Verrem  Ub.  5. 
cap.  62.  63.  :  ni  aun  el  pueblo  sino  rarísima  vez 
aplicaba  á  ciudadanos  la  pena  de  muerte.:  las  le- 
.  yes  citadas  parece  ,  que  permitían  á  los  ciudada- 
'■  nos  acusados  ó  condenados  por  gravísimos  delitos 
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salirse  de  los  estados  de  la  república  ,  y  escapar' 
con  un  destierro  voluntario  de  la  pena  establecida 
por  ley  ,  v  aplicada  por  los  jueces  :  asi  resulta  con 
evidencia  de  lo  que  dice  Cesar  en  Salustio  ík  Bello 
Catilinario  en  la  oradon  ,  que  hace  al  pueblo  ro- 
mano sobre  los  conjurados  contra  la  república  yi 
del  cap.  34.  de  la  oración  de  Tullo  pro  A.  Cecina:^'' 

4  Después  fué  preciso  en  esto  ,  como  en  otras  ycir-acian  en 
muchas  cosas  ,  eludir  el  derecho  antiguo  con  nue-  ^uaníoáesto. 
vas  providencias  ,  como  la  de  la  privación  de  fue- 
go y  agua  á  los  condenados  ,  con  que  se   les  pre- 

eísaba  á  desterrarse  voluntariamente  ,  y  la  ficción 
de  la  esclavitud  de  la  pena  ,  de  que  se  habla  en 
muchas  leyes  posteriores  ,  como  que  el  reo  con  el 
mismo  delito  se  hacia  esclavo  de  la  pena  :  y  de  es- 
te modo  podía  recaer  en  él  la  sentencia  de  muerte. 
Estas  ficciones  son  pruebas  ,  de  que  los  jueces  no 
podían  antiguamente  castigar  con  pena  capital.  La 
que  se  introduxo  después  en  orden  á  los  ciudada- 
nos era  una  especie  de  garrote. 

5  La  distinción    de   penas    de    esclavos  y   de  Conclusión  üt 
hombres  libres  no  puede  ser  de  uso  particular  pa-  ío  dicho, 

ra  nuestros  tiempos  ,  ;s¡no  para  confirmar  ,  que 
por  respecto  de  las  personas  deben  variarse  los 
castigos  ,  y  para  ir  con  tiento  en  no  aplicar  indis- 
cretamente con  la  autoridad  de  las  leyes  romanas 
algunos  castigos  ,  que  eran  propios  de  los  esclavos' 
de  aquellos  tiempos. 

ARTICULO     II. 

De  las  penas  que  irrogan  ó  no  irrogan  infamia. 

-I    Otra  distinción  de  penas  debe  hacerse   en  las     D-  lo(]}xtei 
que  irrogan  infamia  y  en  las  que  no. la  causan.  Es-  í'Í'*"»'^» 
TOMO    vn.  T 
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ta  distinción  no  solo  puede  servir  para  la  inteligen- 
cia de   penas  de  diíerente  especie  ,  sino  también 
para  la  inteligencia  de  las  de  una  misma  :  pues  se- 
gún el  modo  ,   con  que  se  aplique  una  pena  ,  como, 
la.  de  muerte  ,  puede  irrogar  infamia  ,  y  según  co-' 
mo  no.  Es  la  infamia  ,  dice  el  Sr.  Lardizabal  Díjc; 
sobr.  pen.  cflp.'5.  §i  4. ,  una  pérdida  dd  buen  nombre» 
y  reputación  ,   que  un  hombre   tiene  entre   los  demás 
,  hombres  ,  con  quienes  vive:  es  ,  dice  ^  una  especie  de 
excomunicacion  civil  ,  que  priva  al  que  ha   incurrido 
en  ella  de  toda  consideración  ^  y  rompe  todos  los  vín- 
culos civiles.-,,  que.  U.únian  á  sus  conciudadanos  ^de^ 
xándole  cómo  cáslado  ^nmedio  de  la.  misma,  sociedad.^ 
Añade  el  mismo  autor  ,  que  esta  pena  ,  usada  con 
tino  y  discreción,  puede  evitar  muchos  delitos,  par- 
ticularmente  en   un    gobierno    monárcliico  ,   cuya 
principio  es  el  honor» 
Miramiento        ^     Pero  advierte  oportunamente,  que,  para  que 
con  qm  se  de-   la  pena,  de  infamia,  cause  los  efectos  correspondien- 
be  imponer  h  tes  ,  es.  necesario  ,  que  la  infamia. ,.  impuesta  por 
P.fj''»/^^  *;lf^-  ley  á  algún  delito  ,  sea  conforme  á  las  relaciones, 
^"^'  ,  y  naturaleza   de  las   cosas .,,  porque  si  se  declaran 

infam,es  algunas  «acciones  ,  que  son  de  suyo  indife- 
rentes ,  se  disminuye  la  infamia  de  las  que  son 
verdaderp.mente  tales,  y  que  las  leyes  no  deben 
forc^jjar  coatr^  el;  sentir  común  derlas  gentes,  aun--- 
que. í.;ea  Cate  yíja,  preocupación.         '    .  .: 

3  También  previene  ,  que  la  pena  de  infamia. 
no  debe  imponerse  con  demasiada,  freqüencia.  por- 
que los  efectos,  reales  de  las  coNas,  que  consisten  en 
opinión,  siendo  demasiado  continuos  debilitan  la 
fuerza  de  la  opinión  miasma  ;  por  la  -propia  razón 
dice  ,  que  tampoco  debe  recaer  la  infamia  sobre 
muchas  personas  á'un  mismo  tiempo  :  la  infamia  de 
muchos  dice,  que  se  resuelve  en  no  ser  infame  nin- 


•  DÉ  tAÍÍqtJÉ  írtROGAN  INFAMIA.  147 

guno  ;  y  que  siempre  será  esta  pena  muy  útil  para 
reprimir  cierto  género  de  delitos,  que  se  fundan  ea 
orgullo  ,  y  en  una  especie  de  fanatismo  ,  cuyos  au- 
tores suelen  animarse  ,  y  hallar  cebo  y  nutrimien- 
to ea  las  otras  penas  ,  como  si  padeciesen  como 
mártires  ,  y  ninguna  cosa  los  puede  refrenar  mas 
poderosamente  que  la  ridiculez  ,  el  desprecio  y  la 
infamia. 

4  La  infamia  puede  Irrogarse  por  ley  sin  estar  JDif-'rsntes 
acompañada  y  unida  á  otro  género  de  castigo  :  pe-  modos  conque 
ro  esto  rarísima  vez  sucede,  siendo  lomas  regu-  ^^  fuedc  im- 
lar  ,  que  ande  acompañada  con  otra  pena  ,  como  í"'."^''  ^  '"^^* 
la  de  azotes    y  otras    semejantes. 

<      Entre   las   penas  ,  que    causan   infamia  ,  se  ^^  horca  ir- 
,1  '       .         1  r     j  •        roza  injamia. 

cuenta  la  horca  ,  o  esta  es  la  que  retunde   mas  m-      »      * 

famia  :  asi  se  -  dice  en^ld-Compilatio  Practicalis  ti- 
tiil.  14.  Animadversiones  mim.  8.  de  Amigánt  ,  ci- 
tándose varías  leyes  romanas  ,  de  las  quales  solo 
parece  que  en  algiin  -modo  lo  ¡prueban  la  ley  11. 
§.  3.  Dig  de  His  qiii  not.  inf.  y  la  28.  §.  1 5.  Dig.  di 
Voen.  Lo  que  mas  lo- prueba  es  ,  que  esta  pena 
después  de  Constantino  se  subrogó  en  lugar  de  la 
de  cruz  ,  qu'e  era  propia  de  los  esclavos  :  y  por  esto 
en  algunas  leyes,  como  en  la  38,  §.2.  Dig.  dePoen., 
en  tugar  de  la  pena  de  cruz  ,  -o  del'  in  c'fticem  ,  que  ; 

íiabl'á  en  "el  í/í.  22.  Ub.  5.  Sentent'iar.  de  Paulo  ,  de 
dondeifué  sacada  ,  subrogó  Triboniano'el 'í«  fur- 
cam  ^  como  se  lee.  ""•■''     '        '     -"  .  ,< 

■      6     Los  azotes   también  irrogan  thfamía^',  y  no     '  Tamhíeh  U 
se  dan  sino  por  delitos  feos  ,  Amigánt  ibid.numr^.  ifr-gauíosa' 
-citándose  la  ley  22.  Dig.  de  His  qui  not.  inf.t  esta  y  ^"  "  ^' 
la  ley  penult.  §.  2.  Dig. de Extranrd.  cogn.  hablan  del   '■' 
castigo  de  las  varas  :  pero ,  si  este  causaba  infamia, 
mucho  mayor  debía  ser  la  de  los  azotes. 

7      ElSr.  Gonde  de  Riela  con  fecha  de  24  de 
T  2 
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noviembre  de  1776  comunicó  al  exército  una -reso--, 
lucion  ,  con  que  S.  M.  mandó  ,  que  á  todo  solda- 
do ó  cabo  ,  que  sufra  la  pena  de  baquetas  ,  se  le 
separe  del  servicio  por  la  infamia,  que  le  irroga 
este  castigo  en  el  concepto  de  ios  demás  ,  y  que 
cumplan  los  reos  el  tiempo  ,  que  les  falte  de  su 
cmpi;ño  ,  si  le  tuvieren  ,  y  si  nO  el  de  seis  año.  ea 
uno  de  los  presidios  de  África  en  calidad  de  pre- 
sidiarios. 

8  Por  fin  irrogan  infamia  todas  las  penas  im- 
puestas por  delitos  ,  que  la  causan  en  conformidad 
á  lo  que  se  ha  dicho  en  el  libro  1.  tit,  S.  :  pero  en- 
tonces no  se  incurre  en  la  infamia  por  razón  de 
la  pena  sino  por  el  delito. 

ARTICULO     III. 

Ds  las  penas  corporales  aflictivas  y   de  las 
que  no  lo  son. 

De  dichas  penas  en  general. 

Hilas  ptnas  ^  -^^  otra  distinción  de  las  penas  cpnsiste  reii 
corvoraki  y  que  unas  añigen.el  cuerpo  ,  causándole  algún  do^- 
d:  ías  qu¿  se  Jor  ,^ó  exercitándole ,  ó  fatigándole  con  algún  tra- 
ccmy,-eh¿,'J:u  [j^-.q  ¿  incomodidad  ,  ó  privándole  de  la  libertad 
en  Cite  numi-  n^tucal  ,  ó  de  alguna  comodidad  ,  que  por  esta  ra- 
*  zon  se  llaman  corporales  ,  y  las  otras  ó  solo  obli- 

gan á  practicar  alguna  diligencia  ,  que  no  puede 
decirse  añictiva  de  cuerpo  ,  ó  solo  privan  de  los 
bienes  ó  derechos  ,  de  que  gozaría  en  otra  mane- 
ra el  hombre.  En  el  número  de  las  primeras  pue- 
den contarse   las   capitales ,  las   mutilaciones   de 
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miembros  ,  los  azotes  ,  los  palos  ,  la  vergüenza, 
las  galeras  ,  las  minas  ,  los  arsenales  y  presidios, 
qvialquiera  reclusión  ,  y  por  fin  el  destierro  :  en 
_q:.ianto  á  ést^e  pudiera  haber  motivo  de  dudar  :  pe- 
,ro  parece  qp  realidad  ,  que  con  él  padece  el  cuer-. 
.po  ,  y  se  mortiüca  con  la  privación  de  la  libertad 
de  andar  y  espaciarse  libremente  en  donde  quie- 
ra. Si  la  reclusión  en  una  cárcel  es  pena  corporal, 
también  lo  ha  de  ser  la  de  una  casa  :  si  la  de  una 
casa.,.,i,a  de  una  población  y  su  término:  y  así  pue» 
de  discurrirse  de  lo  demás.  El  Sr.  Lardizabal  veo, 
que  también  cuenta  esta  pena  entre  las  corporales: 
y  lo  mismo  hallo,  que  hicieron  los  romanos  ,  pro- 
bando esto  entre  otras  leyes  la  12.  §.  5.  Cod.alfin. 
de  Aedlfic.  priv.  ,  en  donde  á'ti^Q  el  Emperador  Ze-i- 
.non  ,  que  el  arquitecto,  que  hubiere  fabricad^ 
contra  lo  que  se  prescribe  en  aquella  ordenanza  ,  y 
que  por  falta  de  bienes  no  pudiere  pagar  la  pena 
pecuniaria,  en  que  hubiere  incurrido,  corpore  ¡iiens 
^á  civit^t.e  fiqt  extQrris  :  esto  es  ,  que  pagando  con 
su  cuerpo  salga  desterrado  de  la  ciudad  :  con.  esto 
se  dá  ,  ó  supone  pena  corporal  el  destierro.  Lp 
mismo  parece  ,-  que  se  colige  de  la  ley  2.  Dlg.  de 
^Pub.  iiidic.  Sea  esto  como  fuere  generalmente  se 
tiene  por  pena  corporal  el  -destierro  :  -y  ^^si  algu- 
.no  se  quiere  resistir  ,  la  qüe^tion  no  será  mas  que 
,de  palabras,  y  del  modo  de  explicarse,  entendien- 
do unos  de  un  modo  y  otros  de  otro  la  pena  cor- 
poral. Con  alusión  á  ser  pena  corporal  el  destierro 
ha  de  entenderse  la  expresión  de  Marciano  en  la 
ley  5.  Dig.  de  Interdic.  et  rekg.  ,  en  donde  á  la  isiia 
del  de.-.tierro  la  llama  prisión  ,  atadura  ó  vínculo 
de  la  isla  ,  insulae  vinculum. 

2     En  el  número  de  las  penas  no  corporales  de-  Be  stras  |í- 
ben  contarse  las  que  no  mortifican  el  cuerpo ,  co-  "^^* 


I  50     LIB.  III.  TIT.V.  CAP.  Ilir.  SEC.  V.  AR.  Iir, 

mo  todas  las  pecuniarias ,  la  confiscación ,  la  mul- 
ta ,  la  paüdonia  ,  la  privación  de  ir  á  alguna  casa 
ó  lugar  ,  ó  de  alguno  de  los  derechos  ,  que  ten- 
dría ó  podría  tener  el  reo  ,  si  no  se  le  quitasen  con 
la  sentencia  por  razón  del  delito,  como  quando  sé 
le  inhabilita  para  algún  empleo  u  honor  en  parti- 
cular ,  ó  para  todos  en  general  j  para  tiempo  de- 
terminado ó  perpetuamente  ,  lej  7.  §."^0.  21.  y  22, 
D'ig.  de  Interdic.  et  réle¿at:  Primero  hablaré  de  las 
penas  corporales  ,e:mpezando  porcias  capitales;  ^ 
pasaré  después  á  las  que  no  son  corporales. 

i     II. 

"De  las  penas  corporales  en  general ;  y  en  particular 
de  las  penas  capitales,  mutilaciones  de  miembros ,  azo- 
'   íts  ,  vergüenza  ,  palos ,  y  destino  á  obras 

•'•'■-        '  '   "  '  públicas. 

.-j  f  nrj.'.ini.'OL-q 

En  España      ^     JL  a  se  ha  hablado  en  otra  parte 'íe  fós"dis'tiíi>* 
solro  sz  lisa  de  tos  y  bárbaros  modos  ,   con    que  de  tiempos  antí- 
lah>rca,gar-  guos  se  executa  en  varif/s  estados  lá  pena  capital, 
Touy  arzabii-  ¿¡gaos  de  proscribirse  de  toda  nación  humana.  En 
^;^  ^^^'iH}^  España  solo  se  usa  lá  horca  ,  el  garrote,  y  el  ar- 
p-/v  la  slsia    ^^^'^^'^o  ^^  ^^'^  soltiatiJos  ,  como  dice  el  Sr.  Lardiza- 
bal  Disc.  sob.  las  pen:  cap.  5.  §.  2.  ,  habiendo  referi- 
do poco  antes  ,  que  por  una  general  costumbre  nb 
se  aplica  la  pena  ,  que  imponían  algunas  de  nues- 
tras leyes  antiguas  de  quemar  vivo  al  delinqüente, 
y  que  solo  suele   quemarse' el  "cadáver  después  de 
muerto  el  reo  ,  acaso  para   salvar  de  algún  modo 
la   disposición  de  las  leyes  ,  y  para   inspirar  mas 
horror  al  delito.   De  un  modo  semejante  se  mandó 
-  con  la /(?_)'  46.  íif.  13.  lib.  S.  Rec.  ,   que  en  los   crí- 

menes ,  en  que  se  incurría  por  leyes  antiguas  en  la 
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pena  de  asaetear:  vivo  al  déUnqüeute  ,  se  ahoga- 
sen primero  los  reos.  El  garrot.e  6  el  allegamiento' 
apretando  la  garganta  ,  que  puede  executarse  de 
varios  modos  ,  parece  muy  antiguo  y  usado  mucho, 
por  los  romanos  en  hombres  libres  :  este  es  el  su-ti 
plicio  ,  que  se  dio  á  los  conjurados  con  Catilina^ 
como  se  lee.en  S'alustio  :  y  en  los  autores  latinos  á. 
cada  paso  se  halla  la  expresión  de  gulam  fran^ere 
para  expresar  esta  pena.  La  de  horca  es  la  regular- 
de  las  personas  del  estado  general..  ? 

:  ^.     El  'destrozo  de  miembros  se   estila  en  Cata?-'      En  algunos 
luna  en  algunos.- delitos)  atroces  despvics  de  muer-p  deutosuuoces 
to  ya,  el  reo  pára,'i¡nspirarho.rr-ora-l  delito  :  lo  mis-;  ^^    dcscuaní' 
mo  tcaen,para.  algunos  delitos,  las  ordenanTias. mili- 
tares r^tainaian  se  acovtunibraba  en  esta  provincia 
condenarla'  éstos,  reosi^,  cayos  ctiér.pqs;  se  desquar-í 
tizan  despUQs-.-detJnueiros.>iá  que  se  lie  vag-eii  arras-' 
tüado3^da..cola^Sei  jarujírahaJio  a],  vS.iiplicio-.y  á  ser     ,..:-/,. «-,,.-5 
atenaceados  :   esto  último  se  Íes  ha  acostumbrado  á  i 

dispensar  de  muchos  tiempos  :  y  del  mismo  moda 
ea  quiínto  á  lo  otro  se  permite  ,  que  los  que  van 
auxiliando  al  reo  le  lleven  en  un  serón  atado  al 
caballo  ,  que  debiera  arrastrarle  :  lo  de 'aüxastrar 
el  reo,  también  lo  hallo  en  algunas  leyes  de  Castilla. 

-    3:     Como  casi  todas  nuestras  penas  municipales   En  el  derecho 
están  apoyadas  en  las  leyes,  rcmapas  por  lo  .que  se  *c'"-"'^^^^P'- 

ha-  dicho'  en  t\  .cap.  z.  d?  los  Prelitm  jiiim.:  <6.  y  sj^  "^    ""'^  "•     ■ 
f  1     rv       •  1  '        T-       ">    •  J  •'■'^  siempre  iígni- 

güíentes  y  y  en  ias'leyes'  de  Fartidar  y  RecopiJa.cmn  f,cn  la  de  mu- 
es  biea  patente  Ja  concordancia  y  correspondencia  erte. 
con  el  derecho  romano  ,  no  puedo  dexar  de  ad- 
vertir ,  que  muchas  veces  en  el  derecho  romano  la 
pena  capital  no  significa  penii  de  muierte  natural, 
sino  civil  :  esto  es  notorio  á  quien  esté  mediana- 
mente instruido  en  la  jurisprudencia?  romana,  y,  en 
el  coiiocimieoto  de  la  lengua  latina.  En  muchas. le^ 
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yes  es  claro  esto,  y  sénaladamentTS  en  la   jo^.  der 
Verh,  si^n.  En  ésta  se  ve  ,  que  los  escritores  latinos  ■ 
suelen  llamar  causas  capitales  ,  quando  se  trata  de 
honor   y  estimación;  y  que  los  jurisconsultos,  ci- 
ñendo  mas  la  significación  indicada  ,  llaman  penas 
capitales  á  las  de  muerte  natural  ó  civil  :  y  aun  de; 
los  mismos  jurisconsultos  consta  ,  como  se  puede- 
ver  en  la  ley  12.  §,  4.  Dig.  de  Accusat.  ,que  al  ex-j 
trañamiento  Ó  relegación,  la  qual  no  causaba  muer-- 
te  natural  ni  civil  ,  la  llamaban  pena  capital:  otras- 
habrá"' sin  duda  ,  en  qué  se  confirmará  lo  riiisrao: 
pero  lo  mas  común  se  cía  lo  que  dice-la-it-jy  lo^.íci- 
tada  de  estrechar  la  significación  de  la  palabra  ra-: 
pital  á  la  muerte  natural  ó  civil:  en  el  dia  ,  ó.en  ei: 
modo  de  hablar  común  á  todas  las  gentes  ,  aun  lai 
limitamos  mas,  valiéndonos  solamente  de  dicha  pa-' 
labra  para  expresar  hi  pina  de  muerte  natural. 
TiconvenÍ2n'   '4      .El  Sr.  Lardizabal-'en':el- Dijcurjo  sobre  las 
tes  qm  h.iy  en  penas   cap.  5.  §.  3.  7ium..^..d\ée  bien  ,  que  son  mas" 
inipomr      la  especiosas  ,  que  sólidas  las  razones  ,  que  se^  tuvié-* 
mutilación  di  ^on  presentes  para  establecer  en  algunos    casos  de 
misimro.         legislación  las  mutilaciones  de  miembros  ,  hablen^ 
do  parecido  justo  ,  que  el  -delinqüente   fuese  eas^" 
tigado  en  la  parte  del  cuerpo  ,  que  le  sirvió  de  ins-.- 
trumento  para     delinquir ,  como   al    falsario  cor- 
tándole la  mano  ,  al  blasfemo  la  lengua,  y  aplicán- 
dose pena.s  semejantes  en  otros  crímenes.  Todo  esto 
-W^iii.i^;       sería  digno  de  atenderse,  si. no  traxesen  estas  pe- 
.;í      ñas  los  gravísimos  inconvenientes  ,  -que  indica  el 
mismo  autor  ,  como  son  el  de  que  lejos  de  poderse 
enmendar  con  e:>tas  penas  los  delinqüentes ,  que  es 
uno  de  ios  fines  principales  de  la  pena,  se  les  pre-; 
-cipita  en  mayores  excesos,  privándoles  de  los  miem- 
;bros  ,  que   \íís  dio  la  naturaleza  como   necesarios 
■pár^ -ganar  faonestatnente  el  sustento,  y  precisan-» 
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doles  á  buscar  medios  torpes  c  ilícitos  de  subsistir. 
Dice  ibid.  num.  3.,  que  tampoco  sirven  para  el  es- 
carmiento; que  en  una  nación,  en  que  se  fre- 
qüentasen  estas  penas  ,  solo  servirian  para  hacer 
crueles  á  los  hombres ,  endurecer  los  ánimos  y  po- 
nerlos  en  disposición  de  cometer  delitos  atroces; 
y  que  esto  se  acredita  con  lo  que  sucede  en  don- 
de se  hace  mucho  uso  de  las  mutilaciones  ,  como 
en  la  China  ,  probando  esta  misma  freqüencia  el 
poco  ó  ningún  efecto  ,  que  ellas  causan. 

5  A  mas  de  esto  tienen  las  mutilaciones  una 
especie  de  fealdad  ,  que  no  parece  digna  de  ser 
autorizada  con  las  leyes  ,  por  desfigurar  una  obra 
de  Dios  tan  perfecta  ,  como  la  del  hombre,  cor- 
tándole alguna  parte  del  todo  ,  que  Dios  crió  ,  sin 
necesidad  de  esto  para  el  fin  de  las  penas  ,  y  aun 
con  los  malos  efectos  ,  que  se  ha  dicho.  En  la  wo- 
ífl  6  2.  á  la  part,  4.  del  Apéndice  á  la  Educación  popu^ 
lar  se  lee  lo  siguiente  :  la  mutilación  de  miembros  pa- 
rece suavidad  en  la  imposición  de  pena  -^  y  lo  es  en 
efecto  si  se  compara  con  la  capital.  Vero  en  política  es 
muy  perjudicial ,  porque  inutiliza  un  hombre  para  el 
trabajo ',  ^perpetúa  su  infamia -,  y  queda  su  manuten^ 
don  cargada  sobre  el  público.  Por  esta  razón  se  ha- 
llan antiquadas  las  leyes  de  mutilación ,  como  inhuma' 
ñas  y  contrarias  al  beneficio  del  público. 

6  Lo  mismo,  que  de  las  mutilaciones,  expresa  ^^  lo  mis-' 
•el  Sr,  Lardizabal  en  el  Disc.  sob.las  pen.  cap.  5.§.  3.  '^'o  ^"  íí"««ío 
num.  A.,  que  debe  decirse  de  otras  penas  igualmen-  ^  oímip^'tjas 
te  mhumanas ,  como  el  desollar  la  trente  ,  impri-  loUiias  como 
mir  hierro  ardiendo  en  la  cara  ,  ó  en  otra  parte  h  mutilación 
del  cuerpo,  sacar  los  ojos  ,  cortar  ó  clavar  la  len-  en  España. 
gua,  cortar  las  orejas,  arrancar  los  dientes,  cla- 
var la  mano  :  todas  estas  ,,  dice,  aunque  ya  por  una 

general  y  humana   costumbre  han  venido  á  que- 
TÜMO  vn.  V 


dar   sin  uso  ,  seria  convenienre  abolirías  expresa- 
mente ,  subrogando  en  su  lugar  otras  proporcio- 
nadas á  los  delitos  y  á  las  actuales  circunstancias 
y  costumbres,  así   como  con  la  ley  7.  tit.  17.  lib.  8. 
Rec.  se   conmutó  en  vergüenza    publica  y  servicio 
de  galeras   la  pena  de  arrancar  los    dientes,  im- 
puesta al  testigo  tatso  en  causas  civiles  por  la  ley  3. 
tit.  I  2.  .lib.  4.  dei  Fuero  Real.  El  imprimir  el  hierro 
ardiendo  en  las.  espaldas  aun  está  en  uso  en  al- 
gunas provincias  ,  como  en  la  nuestra,  en  que  de 
dicho  modo  se  marcan  los  ladrones  condenados  á 
azotes  :   y  en  el   día   generalmente-  está  mandado 
para  los  gitanos  ,  que  no  se  avecindan  ,   como  se 
verá  después.  Las  otras  no  parece  que    están  abo- 
lidas solamente  por  falta  de  uso  ,  sino  también  por 
ley  expresa  :  pues  en  la  ley  4.  tit..  24.  iib.  S.  Rec.  se 
dice    expresamente  ,  que  las  penas  corporales  de 
cortar  pie  ,  mano,  ó  destierro  perpetuo  ú  o^ras  seme- 
jantes  las    conmuten  los   alcaldes    del  crimen  en 
mandar  servir  los  reos  en  las  galeras  por  el  tiem- 
po ,  que  les  pareciere  correspondiente. 
Corno  deberá        7     ^^  hablar    determinadamente  de  las  penas 
entrndcrse   lo  de   algunos  delitos  citando  las  leyes    incluiré    des- 
que d:puesse  |>ues  algunas  de  mutilaciones  de  miembros  ,  ó  de 
dirá  en  qua.i'  -la  especie  ,  que  he  significado  ya,  que    no   e.sti.n 
to  a    u  gima  ^^  ^^^  .  ^^^^  mismo  y  lo  dicho  de-  subrcgacicn  de- 
de  dichas  pe-  ,       ,  .   j       1  •    j       j 

^      bera  tenerse  presente  «n  todos  ios  casos  indicados 

para  no  repetirlo  en  cada  una  de  Jas  veces,  que  se 
ofrezca  ,  y  en  que  sea  preci>^o  citar  la  ky  ó  expre-^ 
sar  su  contenido  por  otro  motivo  :  pero  debe  te- 
nerse presente  ,  que  la  subrogación  de  pena  en  las 
mutilaciones  no  puede  tener  lugar  en  algunas  de 
los  militares  ,  que  se  citaran  en  su  lugar  ,  porque 
las  leyes,  con  que  se  mandan,  son  po  terioies  á  di- 
cho uso  y  á  la  ley  citada  de  la  Recopilación. 
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8  Entre  las  penas  corporales  la  de  azotes  en 
una  nación  pundonorosa  como  la  española  es  ter- 
ribilísima ,  no  por  el  dolor ,  pues  en  esta  parte  se 
usa  ciertamente  en  nuestro  reyno  de  mucha  mode- 
ración ó  indulgencia ,  sino  por  la  infamia.  Matheu 
de  Re  crim.  contr.  42.  n.  30. ,  como  refiere  el  Sr.  Lar- 
dízabal  en  el  V>isc.  sobre  penas  cap.  5.  §.  3.  mim.  7., 
dice  de  esta  pena  ,  que  la  experiencia  de  mas  de 
veinte  y  cinco  años ,  que  exerció  la  judicatura  cri- 
minal dentro  y  fuera  de  la  Corte  ,  le  hizo  conocer, 
que  era  mas  temida  de  la  gente  popular  de  Espa- 
ña. ,  que  la  misma  muerte  :  por  cuyo  motivo ,  dice, 
que  la  Sala  de  Corte  la  usaba  con  mucha  freqüen- 
cia ,  y  que  aun  en  los  delitos  leves  cominaba  con 
ella  ;  que  de  este  modo  se  evitaban  otros  mayores; 
y  rara  vez  tenian  que  imponer  la  pena  capital.  Por 
la  misma  razón  del  horror,  que  se  tenia  á  dicha 
pena  ,  parece  que  debia,  y  debe  en  realidad  impo- 
perse  con  mucha  prudencia  y  moderación  ,  y  eti 
.solos  delitos  viles  y  denigrativos ,  como  correspon- 
de á  una  pena  ,  que  ya  hemos  dicho,  que  irrogaba 
infamia  ,  y  que  antiguamente  era  propia  de  escla*- 
vos.  Debe  obligarnos  á  esto  ,  no  solo  el  deseo  de 
no  querer  castigar  mas  de  lo  que  corresponde  los 
delitos,  sino  también  el  de  no  precipitarse  á  los  po» 
bres  reos ,  haciéndoles  perder  el  pudor  y  la  ver- 
güenza ,  que  es  un  mal  efecto  de  estas  penas,  em* 
,peorando  á  los  delinqüentes  en  vez  de  corregirlos. 
Xa  pena  de  azotes ,  dice  el  autor  del  Discurso  sobre 
¡a  Industria  popular  en  el  §.  18.  ,  infama,  al  que  la 
iufre  y  y  no  le  mejora.  Es  contra  buenas  reglas  de  pOr- 
lítica  ,  añade  ,  deshonrar  al  ciudadano ,  qugndo  hay 
otros  medios  de  corregirle  ,  y  de  mejorar  sus  cósíum^ 
bres.  Lo  peor  eí,  continúa,  que  esta  infamia  recae 
según  la  opinión  vulgar  sobre  sus  inocentes  familias'. 


Moderación 
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y  ellos  se  abandonan  enteramente  sin  volver  á  serles 

útiles^  ni  al  estado.  Allí  mismo  se  puede  ver,  que 

en  Francia  los  escritores  económicos  se   quejaban 

de  lo  mismo. 

Porque  dz-        9      Eii  ¿1  (í'ct.  I.  he  dicho  ,  que  según  las  leyes 

Utos  dzbc   ít-   romanas    por  ios    mismos    delitos  ,  que    sujetaban 

plicarse  la  de  [q^  esclavos  á  la  pena  de  azotes  ,  se  daban  palos, 

azotes  f  y  ^~  Q  SQ  sacudía  con  varas  del2;ada:->  á  los  libres.  Estoy 

^  en  que  los  autores  prácticos  de  tiempos  antiguos 

conque  a^^u-  ^      ,. ,  ^  ,  i-    j         j     i 

nos  han ¡¡aen  contundieron  una  eosa  con  otra,  valiéndose  de  las 
dido  las  leyes  leyes  ,  que  mandaban  castigar  con  varas  á  las  per- 
rom^tnah  sonas  libres  del  estado  común ,  para  entender  apli- 
cada y  correspondiente  á  la  gente  del  estado  ge- 
neral la  pena  de  azotes.  Lo  cierto  es  ,  que  en  los 
compiladores  de  decisiones  de  esta  provincia  ape- 
nas se  encuentra  otra  expresión  de  la  pena  de  azo- 
tes ,  que  la  de  fustigatio  :  á  cada  paso  leo  haberse 
decidido ,  que  el  reo  fustigaretur  et  hullaretur  per 
loca  sólita,  entendiendo  con  lo  primero  los  azotes, 
y  con  lo  segundo  la  marca  con  el  hierro  ardiendo, 
isto  con  lo  dicho  art.  i.  es  una  prueba  de  que 
la,  pena,  llamada /tüt/itw  por  los  jurisconsultos  ro- 
manos, la  interpretarían  muchas  veces  por  pena  de 
azotes  sin  serlo.  No  dudo  que  nuestros  autores  se 
explicarían  del  mismo  modo  ,  que  los  de  las  demás 
provincias ,  y  que  como  en  todas  partes  ha  tenido 
la  legislación  romana  la  influencia ,  que  es  notorio, 
en  la  nacional  ,  se  habní  acaso  por  esto  extendido 
mas  la  pena  de  azotes  de  lo  que  se  hubiera  exten- 
rdido.  Sea  de  esto  lo  que  fuere  la  pena  de  azotes 
-está  generalmente  recibida  :  pero  de  lo  dicho  debe 
inferirse  ,  que  se  ha  de  ir  con  mucho  tiento,  y  que 
solo  ha  de  aplicarse  en  los  delitos  ,  que  refunden 
infamia  ,  como  se  puede  ver  en  Fontanella  de  Pact. 
nupt.  clms.  5.  glos.  5.  part.  2,  num.  2.  citándose  á 
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Gómez  á  la  L'y  80.  de  las  de  Toro  mim.  9.  Lo  mis- 
mo se  puede  ver  en  la  Compilatio  practicalis  de  Ami- 
giuit  /.'f.  14.  Animadversiojies  nwn.  6.  y  7.  :  consta 
ailí  inisnio  ,  que  los  azotes  se  han  de  dar  con  mo- 
deración ,  especialmente  si  hay  otra  pena  ,  como 
la  de  galeras.  Del  mismo  lugar  de  Amigánt  7!wv.  <. 
y  de  la  decis.  7.  del  mibino  num.  i  20.  hasfa  el  125. 
consta,  que  en  esta  y  otras  provincias  la  pena  de 
azotes  se  dexa  de  aplicar  algunas  veces  á  personas 
acomodadas  y  honradas  ,  aunque  sean  del  estado 
general  ;  y  que  se  suele  dispensar  otras  por  aten- 
ción á  los  parientes  condecorados  ,  si  Jos  tiene  el 
reo.  Que  no  pueda  la  pena  de  azotes  aplicarse  sino 
por  delitos  denigrativos  ,  y  que  causan  infamia, 
lo  prueba  con  evidencia  lo  que  he  dicho  art.i.y  2., 
que  aun  el  castigo  de  las  varas  irrogaba  infamia, 
y  solo  se  usaba  con  la  gente  de  baxo  nacimiento. 

10     La  pena  de  la   vergüenza  pública  también     Moderación 
debe  contarse  entre  las  corporales,  por  lo  que  pa-  <^o»í  q"^  dchc 
dece  el  cuerpo  ,  atado  ó  sujeto  al  desprecio  é  ig-  "»po««i'í«  ío 
nominia,  como  en  los  blasfemos,  que  se  les  enclava  ^''"'*    ^  ^^*^' 
o  pone  la  lengua  en  una  mordaza  j  en  las  mugeres 
públicas ,  que  provocan  con  escándalo  ,  á  las  qua- 
les  se  les  suele  rapar  la  cabeza  y  las  cejas  en  al- 
gunas partes ,  y  en  ios  alcahuetes  ,  que  se  les  suele 
poner  con  una  coroza.   De  esta  pena  parece  ,  que 
debe  usarse  con  mucha  moderación  ,  y  en  aquella 
especie  de  delitos  ,  en  que  sus  autores  parece,  que 
han  perdido  todo  el  pudor  ,  y  que  solo  puede  es- 
perarse ,  que  vuelvan  en  sí  con  una  fuerte  sofre- 
nada de  cubrirlos  de  oprobio  á  la  vista  de  todo 
el  público.  Quando  no  se  usase  de  eífa  con  mode- 
ración se  aplicarla  una  pena  mayor  de  la  que  cor- 
respondiese al  delito  ,  y  se  experimentaria  el  in- 
conveniente de  precipitarse  los  hombres  en  mayo- 
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■res  excesos  ,  porque  una  vez  perdida  la  vergüenza 
no  habrá  maldad  ,  que  no  corneta  el  hombre. 
No  parece        i  r      El  ca-tigo  de  palos  recios  ,  que  el  de  varas 
qu:  dcúa    u    -<le|gadas  ya  le  hemos  visto  usado  por  los  romanos, 
i.jrííc  casti-  ^^^^   pirece  propio  de  bestias  ,   que   de   personas: 
£0  ae  palos.  ,     ,  j  , 

^        ^  con  todo  ha  estado  y  está  en  uso.  en  algunos  paí- 

ses de  la  Europa  :  y  ei  Emperador  Joicph  II.  con 
esta  pena  repartida  en  ciertos  dias  del  año  ,  y  con 
perpetuo  destino á  trabajos  púbiicos,  habia  querido 
suprimir  la  capital  ,  como  dixe  en  la  sec.  2.  n.ii.: 
en  España  no  se  estila  sino  con  los  militares ,  lo 
que  se  ha  dicho  en  ei  arí.  i.  nwn.  2.:  y  en  al^un 
otro  artículo  de  ordenanza  ,  que  se  citará  en  su 
lugar,  he  leido  la  pena  de  veinte -y  cinco  palos  en 
»«n  caso,  de  que  se  hablará  en  el  cap.  5.  sec.^.art.  5. 
< :  12  El  Sr.  Lardizabal  en  el  Disc.sob.pen.  cap.  5. 
§.  3.  num.  I  2.  dice  ,  que,  abolidas  las. penas  de  mi- 
nas de  azogue  y  de  galeras ,  solo  nos  han  quedado 
las  de  arsenales,  presidios  y  trabajos  públicos.  El 
destinar  los  reos  á  obras  publicas  es  dar  un  doble 
beneficio  á  la  sociedad  ,  esto  es  el  escarmiento  y 
el  servicio  ,  que  hace  el  reo.  La  palidez  del  sem- 
blante ,  las  cadenas  y  la  humillación  en  el  destino 
son  un  espectáculo  de  mucha  fuerza,  que  retrae  á 
los  demás;  y  en  el  mismo  tiempo  se  emplean  mu- 
chos brazos,  que  por  otra  parte  quedarían  inúti- 
les, en  construir  puertos,  abrir  canales,  levantar 
fortalezas  ,  reparar  edificios  públicos  y  en  otras 
obras  semejantes.  El  destino  á  las  obras  públicas  de 
los  arsenales  y  presidios  puede  tener  mucha  parte 
de  estas  utilidades  ,  aunque  no  todas  juntas. 
-.  13  Ahora  hablaré  de  estas  tres  especies  de  pe- 
nas ,  después  del  destierro  y  de  la  aplicación  á  las 
armas,  que  es  todo  lo  que  falta  para  concluir  la 
explicación  de  las  penas  corporales  :  pero  ,  como 
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todas  estas  ,  aunque  muy  desemejantes  entre  sí, 
tienen  alguna  cosa  de  común  en  quatito  á  la  priva-r. 
cien  de  la  libertad,  antes  de  especificar  lo  que  cor- 
responde á  cad:i  una  de  dichas  penas  ,  pondré  lo 
general  á  todas  ellas. 

§.    III. 

De  las  penas  en  general  de  reclusión  o  destino  á  de-* 
terminado  lugar  ó  ministerio, 

I  Aitas  penas  corporales  ,  de  que  ánt^s  he  ha-  Lapenade 
blado  ,  lo  son,  por  causar  algún  dolor  vivo  y  exe-  reclusión ^ue- 
cutivo  en  el  cuerpo  con  la  impresión  de  algún  gol-  desoy  dcxar 
pe,  ó  iascrumento,  que  le  quite  la  vida,  ó  le  morti-  "^  ^^^  "' 
fique  seu-.iblemente:  lasque  voy  á  explicar  ahora  lo 
son  por  causar  una  especie  de  dolor  lentp  á  causa 
de  quitar  con  él  al  cuerpo  la  libertad,  que  en  otra 
manera  goza,  estreclvíndose  mas  ó  menos  el  ám- 
bito de  la  morada,  y  aun  á  veces  el  modo  de  estar 
denrro  de  ella  ,  ó  exercitando  el  cuerpo  en.  algún 
trabaio  ó  ministerio:  estas  penas  parece  que  pueden 
cómodanente  reducirle  á  do>>  conviene  á  saber  re- 
clu-.ion,  ó  destino  á  determinado  lugar  ó  excrci- 
cio.  S'  la  reclusión  ó  el  lugar  del  destino  es  el  mis- 
mo, en  que  vive  ó  tiene  el  domicilio  el  reo,  no  será 
■destierro  la  p,.^na:  pero  lo  será  ai  es  fuera  del  lu- 
gar, como  respecto  de  casi  todos  los  reos  lo  son  los 
•arsenales,  y  presidios:  y  del  mi-)mo  modo  si  el  des- 
tierro ó  la  pena,  con  que  se  le  obliga  al  reo  á  vivir 
fuera  de  lugar  determinado,  le  tiene  adicto  ó  re- 
cluso en  algún  recinto  ó  lugar  6  en  alguna  especie 
•  de  trabajos,  será  el  destierro  reclusión:  pero  pue- 
de no  scrio,  si  tiene  el  condenado  libertad  de  vivir, 
en  donde  quiera  ,  con  tal  que  no  esté  en  el  lugar, 
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de  que  se  le  destierra ,  ó  de  vivir  á  lo  menos  libre- 
mente en  alguna  provincia,  isla  ó  territorio.  Aú 
que  pu.^de  haber  reclusión  sin  destierro  y  destierro 
sin  reclusión. 
Qué  es  lo  ^  ^^  ^^  modo  común  de  hablar  solo  suele  11a- 
qu2  ss  entien.  marse  destierro  quando  queda  con  libertad  el  con- 
fía ^or  des-  denado  ,  y  con  la  sola  privación  de  vivir  en  su  pa- 
tierro  j  y  su  ^¡-¡^  ¿  lugar  de  donde  se  le  echa:  esta  pena  siem- 
¿ravediid.  ^^  ^^  j^^  tenido  por  bastante  grave  ,  á  causa  de 
privar  al  reo  de  la  sociedad  ,  en  que  tenia  antes  de- 
recho de  vivir,  yde  todas  las  comodidades,  que  dis». 
frutaba  ,  conexiones  de  parientes  ,  amigos  y  de  to- 
da especie  de  enlaces  y  dependencias ,  que  conten- 
tan mucho  ,  y  llenan  de  complacencia  á  los  hom- 
bres,  por  el  dulce  atractivo  del  lugar  de  la  habita-. 
cion  y  domicilio,  en  que  nos  hemos  criado,  ülises, 
á  quien  se  dio  el  renombre  de  sabio,  siendo  así  que 
'SU  patria  era  como  una  especie  de  nido  pegado  á 
tinas  peñas  ,  le  prefirió  á  la  inmortalidad :  y  Tulid 
en  la  oración  Fost  rediium  cap.  1 1.  y  en  otros  luga- 
res llama  ,  ó  tiene  por  dia  de  nacimiento  el  de  res- 
tituirse á  la  patria,  de  que  tuvo  que  carecer.  La  ma- 
yor pena ,  q'¿ce  tenian  antiguamente  ios  ciudadanos 
romanos ,  era  la  del  destierro  ,  y  aun  dado  indirec- 
tamente ,  privando  al  que  habia  cometido  un  delito 
atroz  de  las  cosas  necesarias  para  el  sustento  con 
el  aqttae  et  ignis  interdictio  ,  á  fin  d^e  que  ,  precisado 
de  este  modo  el  reo  se  fuese  á  otra  ciudad  ,  y  con  la 
incorporación  en  ella  perdiese  el  derecho  de  ciu- 
dadano romano  :  la  mas  grave  de  dichas  dos  pe- 
nas es  la  de  reclusión,  que  por  lo  común  suele  es- 
tar complicada  con  destierro  ,  y  por  esto  empezaré 
de  ella ,  hablando  primero  en  general  de  lo  que  es 
común  á  toda  especie  de  reclusión. 
Uúlidiíd  ái       3     Ya  se  ha  significado  en  el  lih,  2.  út.  9.  cap,  9. 
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n.6..,  que  pueden  distinguirse  cárceles  para  custq-  ^^^   ^^^^*  ^* 

día  V  otras  para  castigo  :  en  este  número  pueden  correcaon^a- 

^  ,^,  °.j  ,.  ^,  ra  las  penas, 

contarse  todas  las  especies  de    reclusión  en  galera,  ^ 

arsenal  ,  presidio  y  en  casas  de  corrección.  £1  Sr. 
La rd izaba  1  en  el  Disc,  sob.  pen.  cap.  5.  §.  3.  mim.  12. 
y  siguientes  encuentra  defectuosa  la  sola  constitu- 
ción de  arsenales  y  presidios  para  la  aplicación  de 
penas,  porque  solo  pueden  distinguirse  las  penas 
de  unos  delinqüentes  respecto  de  otros  por  el  ma- 
yor ó  menor  número  de  años  ,  confundiéndose  allí 
todos  los  condenados  y  pervirtiéndose  los  ánimos 
de  muchos  reos  con  el  mal  exemplo  y  la  compañía 
de  malvados.  Dice  que  en  el  territorio  de  cada  tri- 
bunal superior  debieran  establecerse  casas  de  cor- 
rección ,  cuyo  único  objeto  fuese  disponer  varios  tra» 
bajos,  castigos  y  correcciones,  para  aplicar  y  pro- 
porcionar á  cada  uno  el  remedio  correspondiente, 
y  que,  quando  hubiese  de  ser  infructuosa  la  correc- 
ción ,  podrían  echarse  los  reos  á  arsenales  y  presi- 
dios. En  algunos  delitos  leves  se  manda  algunas 
veces  por  ley,  que  el  contraventor  á  alguna  dispo- 
sición será  castigado  con  pena  de  algunos  dias  de 
cárcel  entendiendo  la  misma ,  que  sirve  de  custo- 
dia. Y  algunos  autores  aprueban  este  medio  por 
diez,  veinte,  treinta  ó  mas  dias:  pero  no  para  mu- 
cho tiempo. 

4  Lo  que  suele  estar  también  generalmente  re-  En  Eipaíia 
cibido  es  que  no  se  condene  á  nadie  perpetuamente  estaba  anti- 
á  reclusión:  y  creeré,  que  se  haya  introducido  esto,  guamcnU  atí- 

porque  >eria  pena  cruel,  y  en  algún  modo  mayor  *o''*'*'»^    /" 
11,  /  jij  I-  1      pena  de  reclu- 

que  la  de  la  muerte,  a  mas  del  grande  pe  igro   de   ^ 

la  desesperación  y  despecho  ,  en  que  se  precipita  j„^, 
el  que  no  tiene  ningún  asomo  de  esperanza  :   esta, 
por  poca  que  sea,  alienta,  esfuerza  y  hace  lleva- 
dero el  trabajo.   En  ios  romanos  ya  hemos  visto  ea 
TOMO  Vil.  X 
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é\  artículo  1.  prohibida  la  reclusión  perpetua  ,  y 
que  se  tenia  por  propia  de  esclavos  :  pero  en  Es- 
paña se  había  autorizado  este  género  de  pera  con 
leyes  y  costumbres,  que  quedan  en  el  dia  deroga- 
das. En  el  cap.  80.  de  Peguera  se  puede  ver  ,  que 
en  Cataluña  se  condenaba  en  tiempos  antiguos  á 
pena  de  galera  perpetua.  En  Gortiada  en  la  dcc.  86. 
nwn.  6^.  y  64.  consta  lo  misnao,  y  que  se  aplicaba 
esta  pena  á  los  que  huian  de  galeras  estando  en 
ellas  condenados  por  diez  años.  De  las  leyes  5.6.  jy 
7.  tit.  1 1,  lib.  8.  Rec.  y  de  otras  consta  ,  que  lo  mis- 
mo se  practicaba  en  Ca  tilla. 
Aholicion  de  5  En  el  cap.  5.  á^  la  pragmática  de  12  de  mar« 
di-bii  p^n^  20  de  1771  ,  después  de  haberse  hecho  la  distin- 
for  eí  peligro,  ^[q^  ¿^  ^^^^  ¿^  delitos  feos  y  no  qualificados  con 

!^    -'^"pe-  ¿i^^ha  qualidad,  y  después  de  mandarse  que  los  de 
ración,  reiu-   ,         .  ^  1,1  i  -i^         l- 

ciénioscá  10  *^  pruTiera  clase  se  han  de  condenar  a  los  trabajos 
años     inénns  penosos  de  los  arsenales  en  el  modo ,  que  se  dirá 
quanio     hay  luego,  se  dice,  que  los  reos,  á  quienes  corresponda 
íjusvtí  delito,    la  pena  de  dichos  trabajos   por   la  penalidad   de 
ellos  y  temor  de  desesperación,  no  pueden  ser  des- 
tinados á  reclusión  perpetua ,  ni  para  mas  tiempo, 
-que  el  de -diez  años,  con  la  so!a  excepción  de  que 
•i^áJos  mas  agravados ,  y  de  cuya  salida  se  recele  al- 
*.gua  grave  inconveniente  ,  se   les  puede  añadir    la 
qualidad  ,  de  que  no  salgan  sin  licencia  ;  y  que  en-» 
-tónces,  según  fueren  los  informes   de  su  conducta 
.'..;.    t^yans  /¿:en  los  mismos  arsenales,  el  tribunal  superior.,  por 
quien  fuere  dada  ó  consultada  la  sentencia  ,  puede 
con  audiencia  fiscal  proveer  su   soltura,  debiendo 
esta  cumplimentarse  por  los  intendentes  de    dichos 
arsenales  con  presentación  del  decreto  de   libertad. 
El   Secretario   del  Consejo    de   Guerra  con  fecha 
de  18  de  febrero  de  1772  escribió   al  Capitán  Ge- 
neral de  Aragón  carta,  en  que  ,  con   referencia  á 
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aprobacIoLi  de  S.  M.  se  manda,  que  la  pena  ,  que 
impone  la  ordenanza  de  servir  los  desertores  toda 
la  vida  en  los  regimientos  fixos  de  Oran  ó  Ceuta, 
sea  y  se  entienda  por  solos  diez  años,  El  Secretario 
del  mismo  Consejo  en  23  de  diciembre  de  1777 
participó  á  ios  capitanes"  generales ,  haber  acorda- 
do el  Concejo  de  Guerra ,  que  se  hiciese  saber  á  to- 
dos los  que  correspondía  del  exército,  que  á  ningua 
reo  se  le  debia  condenar  á  los  presidios  ni  trabajos 
por  mas  tiempo  que  ei  de  diez  años  en  conformi- 
dad á  la  pragmática  de  i  2  de  marzo  de  1771  ,  y 
que-  el  tiempo  de  diez  años  se  entendiese  prescrito 
para  los  que  no  tuviesen  limitación  de  tiempo.  De  . 
27  de  marzo  de  1778  hay  carta  del  Sr.  Marques. 
González  de  Castejon  al  Intendente  del  Departa- 
mento de  Cartagena,  constando  de  ella  haberse- 
inandado  ,  que  en  atención  á  ser  el  trabajo,  de  las 
bombas  el  mas  penoso,  y  uno  de  los  desconsuelos, 
que  induce  los  reos  á  la  desesperación  ,  á  ninguno 
se  le  hiciese  servir  en  dicho  trabajo  mas  que  dier? 
años,  exceptuándose  solamente  los  que  por  espe-í 
cial  orden  de  S.  M.  se  destinasen  perpetuamente,  t 
,  6  De  20  de  febrero  de  1781  hay  carta  del. 
Secretario  del  Consejo  de  Guerra  al  Intendente  del 
Departamento  de  Cartagena,  con  que  se  participó 
haber  declarado  el  Consejo  Supremo  de  Guerra, 
que  la  Real  resolución  ,  para  que  no  se  imponga 
pena  mayor  que  la  de  diez  años  ,  debe  entenderse 
por  una  sola  sentencia  ,  y  que  siempre  que  los 
reos  tengan  algún  recargo  por  nuevo  delito  de- 
berán cumplirle;  que  por  reclusión  mayor  de  diez 
años  es  menester,  que  se  dé  aviso  á  los  inten- 
dentes del  departamento  por  las  vias  reservadas, 
ó  por  el  mismo  Consejo  de  Guerra,  ó  por  el  Sr. 
Gobernador  del  Consejo  de  Castilla,  En  1 7  de  fe- 
X2 
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brero  de  1786  el  Sr.  D.  Antonio  Valdés  participó 
á  los  Xefes  de  los  Departamentos  de  Marina  ,  lia- 
ber  declarado  el  Rey  por  infundada  la  duda  pro- 
puesta poi"  un  Consejo  de  Guerra,  de  si  por  nuevo 
delito  á  reo,  que  tenia  ya  impuestos  los  diez  años, 
se  podian  recargar  otros  diez.  Se  fundó  la  decla- 
ración, en  que  de  otro  modo  quedarían  los  reos 
impunes  ,  quando  condenados  por  un  delito  come-' 
tiesen  otro. 

7  En  28  de  marzo  de  1786  se  expidió  real 
cédula,  en  que  ,  haciéndose  mención  del  cap.  5.  de 
la  pragmática  de  12  de  marzo  de  1771,  dice  S.M., 
que  enterado,  de  que  por  algunos  tribunales  se 
aplicaban  indistintamente  á  personas  de  ambos  se- 
xos por  ociosos,  malentretenidos ,  ó  por  otras  cau- 
sas ,  á  lugares  de  corrección  ,  hospicios  y  otros 
destinos  por  tiempo  ilimitado  ,  originándose  de  esto 
en  gran  parte,  que  los  mismos  destinados  por  el 
hecho  de  no  prefixárseles  tiempo' se  exasperen,  no 
Cumplan  sus  condenas  ,  hagan  fuga  ó  la  intenten, 
resuelve  por  punto  general ,  que  por  todos  los  tri-" 
bunales  sin  excepción  se  prefixe  tiempo  determi-' 
nado  á  toda  especie  de  destinos  ó  condenas  ,  que 
se  hicieren  por  las  citadas  causas  ó  por  otras  se-; 
mejantes.  ': 

La  menor  S  Esto  es  en  quanto  al  mayor  tiempo  de  con- 
fenj  de  reciu-  ¿ena  en  reclusión,  ó  destino  á  trabajo  ó  ocupa-' 
3i(tn  es  de  dos  qíq^  :  por  lo  que  toca  al  menor  tiempo  no  hallo 
*'**^'*'*  decisiones  tan  terminantes  :  y  dependerá  esto  del 

arbitrio  del  juez,  ó  de  las  leyes  respectivas  á  cada 
delito  en  particular,  que  ya  prescriben  los  años 
determinados  de  reclusión ,  como  se  verá  al  ha- 
blar' de  cada  uno  de  ellos.  Soto  hallo  en  la  ley  4. 
/fV;  24.  T/Zj.  H.  Rcc.  ,  que  no  se  puede  condenar  á 
galeras  por  fnénos  tiempo,  que  el  de  dos  años.  De 
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los  dos  decretos  de  5  de  mayo  de  1764  ,  y  de  17  ''    •'• 

de  noviembre    de    1790  ,  de   que    hablaré    en    el  •^'"' 

cap.  5.  sec.  2.  art.  2.  §.13.,  parece  también  ,  que  el 
menor  tiempo  ,  que  puede  corresponder  de  presi- 
dio ,  es  de  dos  años. 

9  De  lo  dicho  resulta  ,  que  el  mayor  tiempo  No  pre/jxán- 
de  reclusión  es  el  de  diez  años  ,  y  que  esta  es  la  dose  el  tiem- 
pena  inmediata  á  la  de  muerte  ,  quando  se  trata  P^  ^"  ^^  ^^"' 

de  arsenales  y  presidios  ,  v  que  la  menor  en  este  *f"^'"  ^*  ^"" 
j  •  j     j        XI     L   L-      13  tisndt  la  re- 

genero de  castigos  es  de  dos.  No  habiendo  deter-r.  clusionvor  10 
minacion  de  tiempo  en  la  condena  por  impericia  años, 
del  juez  la  ley  23.  Dig.  di  Poen.  previene,  que  se 
entienda  condenado  el  reo  por  diez  años.  Lo  mis- 
mo dice  Peguera  cap.  41.  num.  11.  Esto  se  entien- 
de no  habiendo  conjeturas  ó  motivos,  que  per-^ 
suadan  lo  contrario. 

§.    IIII. 

De  las  penas  de  minas,  galertis  ,  arsenales,  presidios 
y  obras  públicas. 

I    i  pablemos  ya  determinadamente  de  cada  una  Necesidad  dt 

de  las  penas  de  reclusión  ,  sin  dexar  de  hacer  mé-  hjbUr  de  las 

rito  de  las  antiguas  de  minas  y  de  galeras  ,  parte  fenas     anti- 

porque  estas    últimas    se    han    renovado  desde    el  S"'*^  '^^  '"*" 

año  1785  ,  aunque  sin  dexar  por  esto  de  seguir  las  "^^.^S^  ^*^*** 
de  arsenales  y  presidios  en  quanto  a  muchos  reoS', 
y  parte  porque,  habiéndose  subrogado  las  nuevas 
en  lugar  de  las  antiguas ,  es  preciso  tratar  de  unas 
y  otras. 

2      La  reclusión  con  destino  á  trabajar  en  minas  ^"     5^*"  "* 

de  azogue,    dice  el  Sr.  Lardizabal  en  el  Discuno  ^'V    ^, 

sob.  pen.  cap.  5.  §.  i.  num.  12.,  que  queda  entera-  las  gukrasyy 

mente  abolida.  El  castigo  ó  la  pena  de  galeras  es  i^ué  conce¡¡t(i 


1 66     LIB.III.  TÍT.  V.  CAP.  lili.  S.  V.  AR.  III. 

st    tuvo    de  muy  antiguo  en  España  ,   y  reputado  por  uno  de 
^^^^*  los  mas  graves  ,  como  ío  es  en  realidad  ,  y  de  los 

que,  siendo  para  siempre  en  tiempos  antiguos,  y 
en  el  dia  para  diez  años  ,  se  ha  reputado  y  reputa 
por  inmediato  á  la  pena  ordinaria  de.  muerte.  An- 
tiguamente por  derecno.de  Castilla  se  conmutaba 
á  arbitrio  de  ios  jueces  la  pena  de  muerte  natural 
en  esta  de  galer¿i»  como  se  ha  dicho  en  el  lib.  i. 
tit.  g,  cap.().  j,<;.  1.  i  y  r^ue  t^juedu  en  ei  dia  dero- 
gada esta  facultad.  La  pena  de  gaieías  es  la  que> 
nuestros  autores  regnícolas  dicen  h.;bei¿ó  subroga-* 
do  en  lugar  de  ia  condenación  anti^At  de  los  roma- 
nos de  deportación  y  de  la  in  metüilum  ,  de  que  se 
habla  á  cada  paso  e.i  ks  leyes  del  derecho  civil. 
Peguera  en  el  cap.  56.  del  iom  2.  de  Decisioms  dice, 
que  la  pena  de  galeras  ¿wgun  la  común  tradicioa 
está  subr&^jada  en  lugar  de  la  deportación  y  con- 
denación in  metcUur.i.  Cortiada  en  la  decis.  86.  mi- 
mer.  25.  dice,  que  la  pena  de  galeras  entró  en  lu- 
gar de  la  condenación  in  metallwn  et  in  opns  me-* 
tallif  citando  á  muchos  autores. 

3  En  el  derecho  romano  se  distingue  la  con- 
denación in  metallwn  de  la  in  opus  metalli  ,  como 
se  puede  ver  en  la  /e;y  28.  §.6.  Dig.  de  Poen.  ,  gra- 
duándose por  mas  grave  la  primera,  como  lo  prue» 
ban  muchas  leyes  y  con  evidencia  la  ley  8.  §.  6. 
Líig.  de  Poen.  Los  condenados  in  metallum  tendriaa 
que  trabajar  precisamente  dentro  de  las  minas; 
los  otros  en  lr.s  maniobras,  que  se  hiciesen  con  lo 
que  se  sacase  de  ellas.  En  el  cap.  86.  num.¿^.  deí 
tom.  i.deDeciúonei  de  Peguera  puede  verse,  que  la 
pena  del  remo  de  galera  in  per;)¿íuiur)  se  tenia  en 
su  tiempo  por  equivalente  á  la  de  echar  en  tiem- 
pos antiguos  los  reos  á  las  bestias  bravas.  Con  lo 
referido  se  puede  conocer  la  gravedad  de  esta  pe- 
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na,  que  se  ha  considerado  inmediata  á  la  de  muer- 
te, y  aun  de  igual  gravedad. 

4  En  el  destino  á  galeras  veo  ,  que  se  distin-  Hoi  strvkni 
guian  an'^iíuatnente  dos  servicios  ,  el  uno  del  remo  ^^  considera- 
y  de  los  ministerios  mas  baxos  y  penosos,  y  el  otro  ^''"  antigua- 
de  sóida  lo  militar;  y  que  á  los  plebeyos  se  les  con-  "'^"^^  ^" 

-denaba  en  Cata'uña  al  remo  de  galeras  en  tiempo 
de  Peguera,  y  á  los  nobles  á  servir  militarmente  en 
lo  que  se  p-oporcionase  en  ellas.  En  la  dtcis.  S6. 
de  Cortiada  num.  46.  se  dice  ,  que  la  pena  de  ga- 
leras simpleaiciitc  puesta  en  el  cap.  68.  de  las  cor- 
tes de  1 599 ,  y  en  otras  leyes  sin  expresión  del  des* 

,tino ,  que  se  ha  de  tener  en  ellas,  no  ha  de  enten- 
derse para  servicio  militar  ,  sino  para  servir  al  re- 
mo. Peguera  en  el  cap.  56.  del  tcm.  2.  d<i  Decisiones 
defendió  lo  contrario.  En  el  d'm  es  ociosa  la  dis- 
puta ,  porque  los  nobles  se  condenan  á  presidio, 

5  En  lugar  de  la  pena  de  galeras  se  subrogó  la  La  pena  de 
de  ar,sen.7Íes  y  presidios  en  el  modo,  que  diré  lúe-  los  arsenales 
go:  pero  con  real  decreto  de  1 6  de  febrero  de  i  78  5,  ^^  subrogó  en 

con  motivo  de  quererse  esforzar  por  todos  medios  *"g^'  "^^^"^ 
1  I  1-  j '  11'      pineras,  y reS' 

el  corso  contra  los  argelmos  ,  mando  restablecer  f^.íj^gcijmento 
S.  M.  á  su  real  armada  las  galera*,  y  que  los  tribu-  deístas. 
nales  del  reyno  sentenciasen  al  servicio  de  ellas, 
como  se  practicaba  antiguamente,  á  los  reos  ,  que 
lo  mere:Í2^en.  Por  e.->to  no  dexáron  de  quedar  los 
arsenales  y  presidios:  y  como  las  galeras  serán  po- 
cas, habiendo  cesado  ya  el  corso  de  los  argelinos 
mediante  la  paz,  queda  ahora  mas  que  en  1785 
preciso  el  uso  de  la  pena  de  dichos  arsenales  y 
presidios. 

ó     La  ordenanza  última,  que  rige  en  quanto  á   Distinción  de 

^estas  penas,  es  la  de  i  2  de  marzo  de  1771  :  según  delitos  feos  y 

el  cap.  I.  deben  distinguirse  dos  clases  de  delitos:  «o   cualifica' 

,1a  una  e>.  de  los  no  qualilicados ,  que  no  suppnen  ^^s  para  Ja 
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aplicación  de  en  sus  autores  un  ánimo  absolutamente  pervertido, 
áicba  pena.      y  suelen  ser  en  parte  efecto  de  falta  de    reflexión, 
arrebato  de  sangre,  ú  otro  vicio  pasagero,  que  no 
refunden  infamia  en  el  concepto  político  y  legal; 
y  la  otra  clase  es  de  delitos  feos   y   denigrativos, 
que  ,  sobre   la  viciosa  contravención  de  las   leyes, 
suponen  por  su  naturaleza  un  envilecimiento  y  ba- 
xeza  de  ánimo  con  total  abandono  de  pundonor  ea 
sus  autores, contándose  en  este  número  todoi  aque- 
llos delitos  ,  á  que  según  las   leyes   del    reyno  se 
aplicaba  pena  de  galeras. 
Los  reos  de        7     Esto  supue->to  los  reos  de  la  primera  clase 
delitos  noqna-   por  el  cap.  2.  de  la  citada  pragmática,  como  que  no 
Z-'*"^,  oj    Ue-  gQj^  sospechosos  de  deserción  á   los  moros  ,  deben 
úen  destinar-  ^,         1/1  j-        j      Ár-  i 

se  á  Presidio  ^^^  condenados  a  los  presidios  de  Atrica  por  el 
y  iómu.  '  tiempo  determinado,  que  les  prefixáren  los  tribu- 
nales competentes,  no  debiendo  exceder  del  térmi- 
no de  diez  años:  y  puestos  allí,  no  dando  motivo 
de  otra  calidad  ,  han  de  ser  tratados  sin  opresión, 
ni  nota  vilipendiosa,  aplicándoles  únicamente  á  las 
Utilidades  de  la  guarnición  y  obras  de  los  mismos 
presidios.  En  el  cap.  3.  ibid.  se  previene  ,  que  los 
reos  de  la  segunda  clase  han  de  ser  precisamente 
destinados  á  los  arsenales  del  Ferrol ,  Cádiz  y  Car- 
tagena ,  en  donde  se  les  aplique  indispensablemen- 
'te  por  los  años  de  su  condena  á  los  trabajos  peno- 
sos de  bombas ,  y  demás  maniobras  ínfimas,  atados 
siempre  á  la  cadena  de  dos  en  dos  ,  sin  arbitrio  ni 
facultad  en  los  xefes  de  aquellos  departamentos 
para  su  soltura,  ni  alivio,  á  menos  de  preceder  pa» 
ra  lo  primero  orden  del  Rey  ,  y  de  concurrir  para 
lo  segundo  causa  de  grave  enfermedad  ,  en  cuyo 
caso  han  de  ser  tratados  con  humanidad,  zelándo- 
se  siempre  la  custodia. 
El  destÍM  i       8     Coa  real  cédula  de  7  de  diciembre  de  1 786, 


DE  GALF-RAS  ,    ARSENALES  Y  PRESIDIOS.       1 69 

expedida  al  tenor  de  lo  mandado  con  decreto  de  presidio      se 

I?  de  agosto  del  mismo  año,  exponiéndose  haber  considcratra- 

^       . ,  °        .                            1           \        •   j          I  bajo  dobU  res- 

ocurrido  vanas  veces,  que  los  sentenciados  al  ser-  ij^  j  j  ^g^. 

vicio  en  los  baxeles  de  la  real  armada  no  pueden  ^¿¡^¿q  g„  i^^ 
ser  aplicados  á  él,  ya  por  falta  de  proporción,  ya  armas. 
por  la  naturaleza  de  los  delitos  incompatibles  con 
aquel  servicio  ,  quedando  por  consiguiente  en  el 
presidio  hasta  la  extinción  de  sus  condenas,  re- 
suelve S.  M. ,  que  en  consideración  á  los  mayores 
trabajos  y  pensiones ,  con  que  se  les  recarga  en  los 
presidios  ,  se  rebaxe  á  dichos  reos  la  mitad  del 
tiempo  ,  porque  hubieren  sido  condenados  por  las 
justicias. 

9  De  2  de  marzo  de  1787  se  lee  una  carta  cír^  ,^¿^  ^^ 
cular  del  Sr.  D.  Pedro  de  Lerena  á  los  capitanes  ]j^  g/  ^„o  j^^ 
generales  é  inspectores  ,  en  que  se  incluye  copia  carse  por  el 
de  una  de  27  de  febrero  del  mismo  año  del  Señor  otro, 
Don  Antonio  Valdés  :  en  esta  se  decia  ,  que  con 
orden  de  26  de  junio  de  1782  se  mandó  ,  que  los 
desertores  de  segunda  vez  ,  aprehendidos  sin  igle-. 
sia  ,  fuesen  condenados  á  seis  carreras  de  baque- 
tas por  doscientos  hombres  y  diez  años  de  servicio 
en  los  bageles  ;  que  esto  ocasionaba  crecidos  gas- 
tos ,  cuidados  de  seguridad  y  facilidad  de  deser- 
ción j  que ,  conformándose  el  Rey  con  el  dictamen 
de  la  Junta  de  Estado  ,  resolvió  ,  que  ,  aunque  los 
referidos  reos  se  condenen  con  arreglo  á  dicha  or- 
den ,  solo  hagan  servicio  en  los  baxeles  en  los  ca- 
sos de  absoluta  necesidad,  y  que  en  los  demás  sean 
aplicados  con  cadena  y  calceta  á  los  presidios  de 
ios  arsenales ;  pero  que  en  consideración  á  las  ma- 
yores pensiones  y  trabajos  ,  con  que  se  \qs  recar- 
ga en  este  destino  ,  solo  extingan  en  él  la  mitad 
del  tiempo  de  su  condena  ,  según  lo  determinado 
por  S.  M.  en  15  de  agosto  último  para  los  demás 

TOMO  VII,  Y 


I  70       LIB.  III.  TfT.  V.  CAP.  Iiri.  S.  V.  AR.  IIT, 

sentenciados  á  baxeles  ,  que  por  falta  de  propor- 
ción quedasen  en  los  presidios. 
Algunos  reos  10  Con  real  cédula  de  4  de  noviembre  de  i  y 8  y. 
destinados  á  mandó  S.  M.  ,  para  mantener  completo  el  Regi- 
przsidios  d:  miento  fixo  de  la  Plaza  de  Manila  y  cuerpos  yete- 
Aj-ncay  u-  j-^^^q^j  ¿g  ¡^^  j^-j^^  Filipinas  ,  que  se  remita  de  E?- 
erto  Kico  viu-        ^        .      ,  ,      ,  ^  '   ^  ,   ,         ,     . 

den   enviarse  ^^"^  ^^  numero  de  desertores  del  exercito  y  otros 
ászrvirenlos  r^os ,  que  no  siendo  de   delitos  feos  se  destinan  á 
regimientos      Puerto  Rico  ,  y  presidios  de  África  >  como  se  verá' 
di  Indias.        después  ,  y  que  se  pongan  dichos  reos  á  disposición 
del  Secretario  de  Estado  del  Despacho  de  Guerra 
y  Hacienda  de  Indias ,  siendo  de  su  cargo  disponer 
y  costear  la  conducción  de  ellos  á  Filipinas. 

11      En  el  §.  15.  art.  5.  sec.  6.  cap.  5.  veremos 
comunicada  en  i  2  de  Mayo  de  1791.  una  orden, 
para  que  á  los  reos  ,  que  no  sean  de  mayor  grave- 
dad ,  ni  tengan  delitos  de  robos ,  y  á  quienes  por 
vagos  ,  malentretenidos ,  defraudadores  de  rentas 
y  otras  causas  suele  imponerse  la  pena  de  presidio 
en  África  ,  se  les  destine  hasta  nueva  orden  al  ser- 
vicio de  las  armas  en  Indias  por  el  tiempo  ,  que 
corresponda  á  la  gravedad  ,  y  que  se  remitan  al 
Gobernador  de  Cádiz. 
Quindo  em-        ^  ^     Haita  aquí  se  ha  tratado  de  los  reos  ,  que 
fieza    á  con-  han  de  condenarse  á  arsenales  y  presidios ,  y  de  la 
tarse  el  tiem-  equivalencia  y  comparación,  que  resulta  de  estas 
fo  de  los  reos  penas  con  otras  por  órdenes  expedidas  con  relación 
condenados  u  ^^  asunto.  Ahora  ha  de  verse ,  quando  empieza  á 
reciuíion,  ,    .  ,    .  j     1  j 

correr  a  los  reos  el  tiempo  de  la  condena ,  no  pa- 
reciendo justo ,  que  si  no  hay  culpa  en  dexar  de 
cumplir  ,  deteniéndoles  en  las  cárceles  ,  se  les  re- 
cargue aquel  tiempo.  Por  nuestra  comt.  8.  de  Ven. 
corpor.  estaba  mandado  antiguamente  ,  que  después 
de  quince  dias  de  proferida  la  sentencia  á  los  con- 
denados á  galeras  les  empezase  á  correr  el  tiempo 
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En  el  dia  tenemos  providencia  general  posterior, 
que  puede  entenderse  común  á  toda  condena  de  re- 
clusión ,  y  es  la  orden,  que  cita  el  Sr.  Elizondo  en 
el  tom.  4.  de  su  Pract.  univers.  pag.  3  73. ,  la  qual  dice, 
que  se  comunicó  en  14  de  setiembre  de  1763  á  la 
Sala  de  Corte  de  Madrid  por  el  Sr.  Gobernador  del 
Consejo  :  se  reduce,  á  que  á  ios  presos  ,  sentencia- 
dos á  reclusión  por  determinado  tiempo,  se  les  ha 
de  descontar  el  de  detención  en  las  cárceles  por 
falta  de  ocasión  para  conducirlos  á  los  presidios 
y  arsenales  ,  á  cuyo  fin  debe  especificarse  dicho 
tiempo  en  las  certificaciones  y  testimonios  de  sus 
condenas.  E>  esta  una  providencia  justísima,  y  con-, 
forme  con  la  ley  32.  Cod.  de  Poen. 

13  De  9  de  julio  de  1767  he  visto  citada  or- 
den ,  comunicada  por  la  Junta  del  Tabaco  ,  para 
que  empieze  á  correr  á  los  reos  de  contrabando  de 
dicha  renta  el  término  de  la  pena  de  presidio  desde 
el  dia  de  la  notificación  de  la  sentencia. 

14  Por  lo  que  respecta  á  la  conducción  en  eí    "^  ^^ ^^^n Jite- 

cap.  4.  de  la  pragmática  de  i  2  de  marzo  de  1771       "      ^    ^"^ 
^,  ^  .1       °  ,  -,         ^"'-'//i    reos  condena- 

esta  prevenido  ,  que  los  reos  condenados  por  la  dos  á  redu^ 
Chancillería  de  ValladoUd  ,  Consejo  Real  de  Na-*  sion, 
varra ,  Audiencias  de  Galicia ,  y  Asturias  ,  y  por 
los  jueces  de  fuero  privilegiado  del  territorio  de. 
estos  tribunales  ,  deben  dirigirse  á  los  arsenales  del 
Ferrol ,  los  de  los  Reynos  de  Andalucía  ,  Provin- 
cia de  Estremadura  y  Islas  de  Canarias  á  los  de 
Cádiz  ,  y  los  de  Castilla  la  Nueva,  Reyno  de  Mur*» 
cia,  y  Corona  de  Aragón  á  Cartagena. 

15  De  27  de  enero  de  1787  hay  carta  del  Sr. 
Don  Pedro  Lerena  á  los  capitanes  generales  de 
cxército  ,  con  que  se  participó  ,  haber  mandado 
S.  M.  con  motivo  ,  de  que  los  sentenciados  á  pre- 
sidios menores  ,  siendo  aplicados  á  los  trabajos  de 

Y2 
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la  Ciudad  de  Málaga ,  se  desertaban  fácilmente, 
causando  iguales  ó  mayores  excesos  que  antes,  que 
quantos  confinados  lleguen  á  la  caxa  de  M.^ilaga 
por  ladrones  ,  facinerosos  y  contrabandistas  sean 
inmediatamente  remitidos  á  los  destinos  ,  que  pre- 
fijan sus  condenas  ,  quedando  solo  en  los  traba- 
jos públicos  de  aquella  plaza  ,  y  sus  inmediaciones 
los  delinqüentes  de  corta  gravedad  ,  y  los  que  por* 
serlo  vayan  sia  aplicación  fixa  ,  y  en  quienes  no 
haya  el  riesgo  ,  de  que  desertando  sean  perjudi- 
ciales al  estado  ;  que  los  reos  de  graves  delitos, 
que  por  su  naturaleza  piden  destino  á  galeras  ,  se 
confinen  á  ellas  ,  como  los  que  hayan  escalado  las 
cárceles  ó  los  presidios  ,   en  que  hayan  estado.. 

16  Con  la  cédula  de  4  de  noviembre  de  17S7 
ya  se  ha  visto  ,  que  los  desertores  ,  que  se  envieii 
á  Filipinas  ,  deben  ponerse  á  la  disposición  del  Se- 
cretario de  Estado  del  Despacho  de  Guerra  y  Ha- 
cienda de  Indias. 
De  quiín  de-  ly  Con  fecha  de  29  de  mayo  de  1788  se  ex- 
be  costear  los  p[^[¿  q^^^  cédula  ,  en  la  qual ,  refiriéndose  lo  man- 
gastos  e  a  ^^^^  ^^^  j^  ^^  ^^  noviembre  de  17S7  y  varios 
recursos  y  dudas  ocurridas  sobre  el  modo  de  con« 
ducir  los  reos  destinados  á  Filipinas  y  á  cargo  de 
quien  esto  quedaba,  resuelve  S.  M.  ,  que  quede  so- 
lo á  cargo  de  las  justicias  el  remitir  los  reos  has- 
t^  la  respectiva  cabeza  de  partido ;  que  desde  ésta 
haya  de  correr  por  cuenta  de  la  real  hacienda  el 
gasto  de  la  conducción  de  los  mismos  reos  hasta 
los  depó>¡tos  generales  de  Cartagena  ,  Cádiz  y  de 
la  Coruña  ,  dirigiéndose  á  esta  última  Ciudad 
aquellos  ,  que  si  no  fueran  destinados  á  Filipinas, 
hablan  de  llevarse  al  otro  depósito  general  de  Za- 
mora ,  y  que  colocados  dichos  reos  en  las  citadas 
plazas  marítimas  se  pongan  á  disposición   del  Mi- 


conduccion. 


DE  GAT.1RAS  ,   ARSENALES  Y  PRESIDIOS.       I  'J^ 

nisterio  de  Guerra  y  Hacienda  de  Indias  ,  para 
que  ordene  su  embarque  ,  su  reunión  en  Cádiz  ,  y 
su  transporte  á  las  referidas  islas. 

18  En  quanto  á  licenciar  ios  que  han  cumplí-    De  cómo  de- 

do  sus  condenas  en  arsenales  y  presidios   puede  te-  hen  licencjíiv 

nerse  presente  lo  dicho   ntim.  5.  del  cap.    5.   de  la  se  los  que  han 

pragmática  de  i  2  de  marzo  de.  1^771    sobre  el  mo-  ^^""P^'^^o     e^ 

do  y  forma  de  despacharse  los  reos  ,  de  cuya,  san    ''"'/'^  '  ^  ^** 
i-j     j     1  -j-  11  •  condena. 

lida  de  los  presidios  se  recele  algún  grave  mconve- 

niente  :  por  lo  demás  en  general  con  la  cédula 
de  7  de  diciembre  de  17S6  se  manda  ,  que  los  in- 
tendentes de  ios  departamentos  sigan  expidiendo 
pasaportes  á  los  sentenciados  por  las  justicias  á  los 
presidios  de  los  arsenales ,  que  cumplieren  sus  con- 
denas :  pero  que  pasen  con  tres  meses  de  anticipa- 
ción al  Gobernador  del  Consejo  una  noticia  cir- 
cunstanciada de  los  que  estuvieren  para  cumplir, 
á  fin  de  que  se  examine  ,  si  hay  inconveniente,  en 
que  se  retiren  dichos  reos  á  los  pueblos  de  sus  do- 
micilios ,  y  le  exponga  en  este  caso  en  el  término 
prescrito  el  Sr.  Gobernador  á  S.  M. :  pues ,  no  ha- 
biendo este  recelo  ,  los  cumplidos  ,  dice  la  cédula, 
han  de  quedar  despedidos  en  el  dia  ,  que  extingan  sus 
condenas ,  respecto  á  que  sin  nuevo  delito  no  puede  re- 
cargárseles el  tiempo  de  ellas.  Se  previene  en  la  mis- 
ma cédula  ,  que  se  estrechen  las  providencias ,  pa- 
ra que  las  justicias  vigilen  sobre  estos  individuos  y 
su  aplicación. 

19  Algunos  reos  parece  ,  que  se  destinan  á 
obras  públicas  sin  determinarse  arsenales  y  presi- 
dios ,  en  que  deban  trabajar  :  y  en  estos  casos  pa- 
rece que  se  quedan  en  las  obras  de  fortificación  de 
las  plazas  de  su  provincia  ,  ó  corregimiento  ,  en 
que  se  condenan  los  reos  ,  ó  en  otras  qualesquier 
obras  ,  en   que  se  trabaje  de  cuenta  ó   por  orden 
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de  S.  M.  ó  del  público ,  considerándose  cada  lu- 
gar ,  en  que  se  tienen  los  reos  destinados  á  dichos 
trabajos  ,  como  un  pequeño  presidio  ;  y  este  mis- 
mo nombre  de  presidio  se  les  dá  con  la  denomina- 
ción del  lugar  ,  en  que  se  halla  :  y  con  expreso 
destino  á  él  se  suelen  también  condenar  los  delin- 
qüentes  según  las  órdenes  ,  con  que  se  hallen  los 
tribunales  en  quanto  al  destino  de  los  reos. 

§=     V. 

Del  destierro  y  extrañamiento. 

.      1   l^e  las  penas  de  arsenales  ,  presidios  y  obraf 
destierro    no  P^^^^''^^^  P^^^  '*  hablar  del    destierro.   Esta  pena, 
debe  aplicar-  'l^^^  P*^*^  ^^^  razones  dichas  §.  i.  debe  contarse  en- 
52  á  los  (]U5  tre  las  corporales  ,   y  bastante  grave  por  lo  sen- 
pisden      d.ir  tado  en  el  §.  3.  ,  dice  el  Sr.  Lardizabal  en  el  Disc. 
Wial  exsmplo.  jo¿,_  p^jj^  Qap.  5.  §.3.  num.  36.,  que  nunca  ha  de  im- 
ponerse á  hombres   depravados  ,  que  puedan  coa 
su  mal  exemplo  inficionar  á  otros  :  pues  no  es  jus- 
to ,  que  por  libertar  del  daño  á  un  lugar  se  vaya  á 
causar  á  otro  ,   teniendo  todos  igual  derecho   á   la 
protección    y  cuidado   del   gobierno.    Añade  ,  que 
puede  imponerse  esta    pena    á  aquellos    hombres, 
que  ,  conservando  por   otra   parte   la  probidad  y 
vergüenza   cometen  ciertos  excesos  ,    que  no  son 
incompatibles  con  la  hombría  de  bien  ,  y  que  apli- 
cado oportunamente  puede  producir  buenos  efec- 
tos en  las  personas  distinguidas  por  su  nacimiento 
y  por  sus  empleos. 
Dicfoj  pena        2     En  este  número  parece ,  que  pueden  y  de- 
f  ueííc  oportu-  ben  contarse  los   reos  de  excesos  en  dos  pasiones 
ñámente  apli-  contrarias  ,    el  amor    y  el  odio  ,  para  los    quales 
carseáloido-  ^^  leido  en  algunos,  que  es  muy  análoga  y  pro- 
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pía  la  pena  de  destierro:  ya  se  verifica  en  mu-  vúnados  Je  a* 
cho-i  de  los  que  caen  en  estos  delitos  lo  que  dice  '"®'  ^  '^*  i 
el  Sr.  Lardlzabal  ,  esto  es  que  puede  ser  en  dichos 
casos  útil  la  pena  á  los  delinqüentes  y  á  la  vindic- 
ta publica  sin  perjuicio  de  ningún  pueblo  :  esto  úl-. 
timo  por  la  razón  ,  de  que  no  se  suele  perder  del 
todo  la  probidad  con  esta  especie  de  delitos  ,  cuyo 
veneno  sutil  suele  atosigar  á  muchos  exentos  de 
otras  faltas  ,  y  porque  aun  en  la  misma  clase  de 
delitos  de  amor  ó  de  odio  ,  por  el  que  tienen  á  los 
objetos  de  sus  pasiones  ,  que  han  de  dexar  ,  no  es 
fácil  ,  que  escandalicen  ó  cometan  otros  excesos 
de  la  misma  naturaleza  en  los  lugares,  á  donde 
van  desterrados,  quedándose  mas  su  alma  en  don- 
de ama  que  en  donde  anima  ,  como  dicen  los  poe- 
tas :  el  escarmiento  de  la  vindicta  pública  queda 
bien  asegurado  con  esta  pena  ,  porque  la  que  pue- 
de mortificar  mas  á  un  hombre  poseído  de  amor  ó 
de  odio  es  quitarle  de  sus  ojos  y  presencia  los  ob- 
jetos ,  en  que  se  ceba  su  pasión  r  la  utilidad  de  los 
delinqüentes  consiste  en  que  ,  debiendo  las  penas 
servir  para  enmienda  de  los  reos  ,  puede  el  des- 
tierro ,  y  la  ausencia  corregir  insensible  y  suave- 
mente el  mal  ,  de  que  adolece  el  que  se  sujeta  á 
esta  pena  ,  porque  el  tiempo  todo  lo  cura  y  va 
amortiguando  de  poco  en  poco  el  brio  de  la  pasión. 
Be  esta  manera  pueden  evitarse  los  peligros,  en 
que  está  un  hombre  ,  amenazado  con  odio  mortal 
de  otro  ;  volver  en  paz  el  marido  con  su  muger; 
y  descuidar  el  padre  ,  teniendo  lejos  los  seducto- 
res y  otros  ,  que  dan  justas  causas  de  recelos  :  sir- 
ve a.'ii  este  castigo  ,  no  solo  de  pena  proporciona- 
da del  delito  cometido  ,  sino  también  de  medio, 
para  precaver  otros  mayores,  que  es  lo  mejor  que 
puede  tener  la  pena. 
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á  los  reos  de       3     Lo  que  se  ha  dicho  de  las  pasiones  de  amor 
mandos  y ^cir-  y  odio  se  verifica   en  parcialidades  ,  facciones  ,  y 
cialidadts,       finalmente  en  todas  quantas  cosas  se  empeñan  ,  y 
en  que  se  precipitan  los  hombres  por   respecto  de 
otros  hombres  ,  de  lugares  y  cosas   determinadas, 
que  no  se  hallan  en  todas  partes  :  han  de  consi- 
derarse semejantes  vicios  como  locales  ,  debiendo 
separarse  con  destierro  de  los  respectivos  lugares 
el  que  cometa  algún   exceso  en  estas  cosas  digno 
de  severo  castigo  ,  y  que  por  otra  parte  no  parez- 
ca que  deba  llegar  á  reclusión  en  arsenal ,  presi-» 
dio  ,  plaza  ó  castillo. 
T  cj  e5í5?cieí       4     ^^^^  especies  de  destierro  distingue  Mar- 
¿2    dzstkrro  ciano  en  la  ley   5.  Dig.  de  Interdict.  et  releg.  ,  que 
por     dcr¿cho  todas  son  de  uso  en   estos   tiempos  :  la  primera, 
romano  ,  y  la  quando  al   reo  se  le  destierra  de  un  solo  y  deter- 
qu:  en  su  lu    ainado  lugar  ,  como  de  su  patria  ,   domicilio  ,  ó 
gar  sebasuU-  ^^  j^  población,  en  que  ha  cometido  el  exceso  :  en 
*  este  caso  puede  libremente  el  que  está  condenado 

á  esta  especie  de  destierro  ir  á  donde ,  y  por  don- 
de le  acomode  ,  con  tal  que  no  esté  ó  no  vuelva 
ai  lugar  de  su  destierro  :  la  otra  especie  es  ,  quaa- 
do  al  reo  se  le  destierra  de  todos  los  lugares  ,  me- 
nos de  uno  determinadamente  ,  como  si  se  le  man- 
da ir  á  aígun  territorio  ó  provincia  ,  y  no  salir  de 
ella  :  de  esto  hay  exemplos  ,  entre  otras  leyes ,  en 
la  7.  §.5.  6.  8.  y  9.  Dig.  de  Interdict.  et  relegat.  :  la 
tercera  especie  es  para  mí  una  subdivisión  de  la 
segunda  ,  esto  es  quando  el  lugar  ,  á  que  se  man- 
da ir  el  desterrado  ,  es  una  determinada  isla  ,  en 
donde  queda  como  en  prisión  ,  que  el  mismo  juris* 
consulto  en  la  citada /ejy  5.  llama  insulae  v'mculum, 
sin  poder  salir  de  allí.  De  esta  especie  de  destier- 
ro, que  llamaban  relegación  los  romanos,  hay  mu- 
chísimos exemplares  y  memoria  á  cada  paso  en 
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SUS  leyes.  Era  tan  estrecho  el  nudo  de  esta  obliga- 
ción ,  que  ni  la  muerte  le  desataba  :  pues  de  la. 
ley  2.  D/^.  íh'  Cadáver,  punir,  consta  ,  que  sin  per- 
miso del  príncipe  no  era  lícito  sacar  el  cadáver,  ó 
las  reliquias  del  confinado  en  alguna  isla  y  enter- 
rarle en  otra  parte  :  con  todo  era  la  relegación 
muy  inferior  á  la  deportación:  esta  en  la  conduc-« 
cion  á  la  isla,  y  en  el  destino  á  obras  públicas,  su- 
jetaba  los  reos  con  opresión  y  nota  vilipendiosa: 
ya  se  ha  dicho  arriba ,  que  las  galeras  y  después 
los  arsenales  fueron  el  castigo  subrogado  en  lugar 
de  la  deportación  ,  de  que  no  hablamos  aquí ,  por 
ser  pena  ,  que  excede  mucho  los  límites  de  lo  que 
se  comprehende  comunmente  con  el  nombre  de 
destierro. 

$  Por  lo  que  se  acaba  de  explicar  puede  ver- 
se ,  que  la  segunda  especie  de  destierro  ha  de  ser 
,  qüando  el  lugar  determinado  sea  mas  espacioso, 
y  comprehenda  mas  territorio  que  el  de  una  isla, 
la  quai  debe  en  el  último  caso  considerarse  como 
una  prisión  ó  cárcel  libre  en  comparación  de  las 
regulares  :  por  lo  demás  este  destierro  de  la  ter- 
cera especie  tiene  tanta  analogía  y  semejanza 
con  el  de  la  segunda,  que  viene  á  ser  uno  mismo 
quitada  dicha^  diferencia  :  y  ya  en  algún  modo  lo 
indica  el  jurisconsulto  en  la  ley  7.  §.  5.  Dig.  de  In- 
terd.  et  releg.,  bien  que ,  como  en  efecto  por  la  mor» 
tificacion  es  tan  diferente  y  mayor ,  se  habla  de 
dicho  destierro  ,  como  de  naturaleza  ó  especie  dis- 
tinta de  los  otros  dos. 

-    ó     Esta  relegación  á  cierta  y  determinada  isla,    UtiUdad  del 
ya  sea  segunda  ,   ya  tercera  especie  de  destierro,  destierro    á 
puede  ser  útil ,  ó  servir  con  mucha  utilidad  del  es-  ^^^^^'f^t^^'^da 
tado,  procurando  fomentar  la  población  de  alguna  "*^ ^  ^o^^"'"- 
ÍÜAÚ  otro  lugar  reducido  y  proporcionado,  en  don- 
ToMO  vir.  Z 
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de  puedan  fundarse  colonias  ,  ó  acrecentarse  las 
que  hubiere ,  y  convertirse   en  hombres   de  bien 
los  malhechores  con  el  mismo  entusiasmo  de  nove- 
dad y  de  ensalzarse.  Muchas  colonias  de  la  Amé- 
rica no  tienen  ciertamente  mejores  fundadores  ,  y 
la  república  romana  no  tuvo  mas  buenos  principios. 
No  obstante  es  también  muy   conveniente  en  esta 
especie  de  pena  la  moderación  ,  porque  suele  ser 
muy  gravoso  eL  mantener  ó  presidiar  los  lugares 
de  reclusión. 
E;  luyar  á       7     Tanto  en  la  segunda ,  como  en  la  tercera  es- 
que  sz  Áziúm  pecie  de  los  destierros  referidos  ,  la  provincia ,  isla 
eí  reo  debe  es-  ó  presidio,  á  que  se  envia  el  reo,  debe  estar  baxo 
tar  b»xo  ju-  la  jurisdicción  del  magistrado  >  que  profiere  lasen- 

r'^    '^  '  "    ,    tencia,  ley  6,  §.  i.,  ley  7.  §.  6. y  10.  DíV.  de  Interd. 
juez    que    k  ,         -^        r,      '    /  "^    ^        ^  ^   ,.  , 

diitinL  ^^  releg. :  es  evidente  la  razón  ,  porque  nadie  puede 

mandar  fuera  de  su  territorio.  De  dicha  ley  6.  §.  i. 
consta  y  que  el  presidente  de  provincia  no  podía 
condenar  á  destierro  ó  á  relegación  á  determinada 
isla  ,  sino  d€  las  que  estuviesen  en  su  territorio, 
y  que  quando  relegaba  á  isla  determinada  y  fuera 
de  él  debia  escribir  al  emperador.  Conforme  á  es- 
to dice  Peguera  en  el  cap.  89.  del  tom.  i.  de  Decisio» 
«a,  que,  quando  la  Audiencia  en  su  tiempo  echaba 
alguno  á  reclusión  en  isla  ,,se  concebía  la  sentencia 
en  términos  de  condenarle  á  la  isla  ,  que  nombrase 
S.  M. :  y  esto  se  lee  á  cada  paso  en  los  compilado- 
res de  las  decisiones  de  nuestra  Audiencia.  En  el 
dia,  como  S.  M.  y  sus  leyes  tienen  hecha  ya  la  dis- 
tribución de  los  presidios ,  el  defecto  de  jurisdic- 
ción ,,  que  tenga  por  razón  del  territorio  el  magis- 
trado ,  se  suple  por  el  que  da  la  ley;  y  en  confor- 
midad á  ella  se  destierra  el  reo  á  uno  de  los  presi- 
dios de  África  ó  á  los  arsenales  arriba  dichos. 
El  presidio       S   ,  El  presidio  en  el  dia  parece  ser  el  subrogado 
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en  lugar  de  la  relegación  del  tiempo  de  los  roma-  subrogado  en 
nos  y  de  la  pena,  que  á  cada  paso  veremos  aplica-  ^"g^f"  de  la 
da  por  los  autores  y  magistrados  de  Cataluña  á  va-  ^"^'^"^  '"''^- 
rios  reos  confinados  á  isla  en  el  modo  indicado.        ^ 

9     Después  del  destierro,  y  como  de  pena  mas     El  extrañch- 
grave  que  él,  habla  el  Sr. Lardizabal  en  el  Discurso  viiento  no  es 
Sob.  peu.  cap.  5.  §.  3.  num.  37.  del  extrañamiento,  P^"^>  i^^^hn- 
con  que  se  procede   contra  los  eclesiásticos  inobe-  ^^  ^"    j^'S^*' 
dientes  y  perturbadores  de  la  pública  tranquilidad, 
á  la  que  regularmente  acompaña  la  ocupación  de 
temporalidades  y  privación  de  naturaleza  :  pero 
por  lo  mismo,  que  dice  el  citado  autor  allí,  y  por 
lo  que  consta  de  muchos  lugares  de  esta  obra ,  co- 
mo del  lib.  i.ííí. 9.  cap.  5.n.  1 1. 12.  41. j  42.,  que  el 
príncipe  en  el  extrañamiento  y  ocupación  de  tem- 
poralidades usa  de  la  potestad  económica ,  juzgo 
que  el  extrañamiento  ,  aunque  por  muchos  respec- 
tos sea  mas  grave  ,  que  él  simple  destierro  ,  no  debe 
comprehenderse  en  el  número  de  penas ,  debiendo 
ser  propio  de  estas  el  que  se  apliquen  en  virtud  de 
jurisdicción  contenciosa  y  de  sentencia  formalmente 
proferida  después  de  substanciados  los  autos. 

S.  VI. 

Ve  la  aplicación  al  servicio  de  las  armas, 

1   ¿alegamos  á  la  última  de  las  penas  corporales  Este  servicio 

y  de  las  mas  ligeras ,  que  casi  no  merece  el  nom-  "^  puede  del 

bre  de  pena  ,  esto  es  la  aplicación  al  servicio  de  las  ^      ^^  "^'*''~ 
A7         u       •  ..  1  »•/        .-.  se  como  peno, 

armas.  Ya  se  ha  visto  en  el  lib.  2.  tit.  9.  cap.  7.  sec.  4.,  ^ 

que  los  vagos  y  malentretenidos  debian  destinarse 
á  este  servicio,  y  en  la  sec.  i.  cap.  4.  se  ha  sentado, 
que  este  destino  no  es  pena,  sino  providencia  eco- 
nómica. Por  otros  delitos  suelen  también  aplicarse 

Z2 


ís  (íÍ:ho  liis 
tino. 


I  So      LIB.  IJI.  TÍT.  V.  CAP.  IIII.  S.  V.  AR.  III. 

los  reos  al  servítio  de  las  armas:  pero  por  la  no- 
bleza de  esta  profesión  es  manifiesto,  que  no  se  ha 
de  abusar,  y  que  ha  de  ser  la  aplicación  de  mo- 
do ,  que  casi  no  puede  tener  el  destino  á  las  armas 
concepto  de  pena ,  habiendo  habido  sobre  esto  va- 
rias disposiciones. 
Có;m  de-  2  Martínez  Salazar  en  el  cap.  32.  de  su  Col.  de 
he  pi'  dslitos  mem.  y  not.  del  Cons.  dice  ,  que  S.  M.  con  orden  de 
proporcionar-  28  de  febrero  de  1761  se  sirvió  declarar,  que, 
aunque  la  profesión  militar  gozaba  entre  las  demás 
de  España  del  mayor  lustre  ,  se  observaba  una  so- 
brada facilidad  en  condenar  al  servicio  de  las  ar- 
mas á  reos  de  varios  delitos  ;  y  que  por  esto  re- 
solvió, que  en  adelante  por  ninguno  de  los  tribu- 
nales ,  jueces  ó  justicias  del  reyno  se  condenase  á 
los  reos  de  delitos  ,  que  tengan  nota  de  infamia,  á 
servir  en  la  tropa  por  tiempo  alguno,  y  que  por 
los  demás  reos  de  delitos,  que  no  tuviesen  la  ex- 
presada nota,  antes  de  pronunciarse  la  sentencia, 
que  les  correspondiese  por  ellos  ,  debiesen  los  jue- 
ces explorar  los  ánimos  de  los  reos  ,  para  saber  si 
voluntariamente  admitiesen  el  servir  al  Rey  en  su 
tropa  por  algunos  años,  y  en  este  caso  dispusiesen, 
que  ofreciendo  voluntariamente  servir  por  aquellos 
años  en  los  regimientos  se  les  admitiese  por  gra- 
cia la  oferta,  y  se  les  librase  de  la  pena  ,  que  cor- 
respondiese. El  mismo  autor  dice  en  el  citado  ca- 
pítulo ,  que  el  Consejo  hizo  presentes  á  S.  M.  al- 
gunas dudas,  e:ípuestas  por  la  Sala  de  Alcaldes  de 
Corte,  y  que  S.  M.  resolvió,  que  acordadas  las 
sentencias  antes  de  publicarlas  se  executase  lo 
prevenido  en  la  referida  orden  de  28  de  febrero; 
que  las  sentencias  se  escribiesen  ,  y  después  se  pu- 
siese el  consentimiento  del  reo  ,  concediéndole  por 
gracia  servir  á  S.  M. ;  que  lo  prevenido  en  la  ci- 


DEL  DESTINO  Á  LAS  ARMAS.  i  8 1 

tada  orden  no  se  practicase  en  casos  de  mucha 
gravedad  ;  que  entre  las  penas  que  correspondie- 
sen y  los  años  de  servir  hubiese  proporción;  y  que 
se  destinasen  los  reos  á  la  tropa  ,  sin  que  se  dixese 
ser  por  pena ,  extendiéndose  á  los  regimientos  de 
pie  fixo  de  los  presidios  de  África 

3  De  enero  de  1769  he  visto  citada  orden, 
para  que  los  que  vse  destinasen  por  las  justicias, 
intendentes  y  corregidores  al  servicio  de  las  armas, 
se  aplicasen  á  los  batallones  de  marina. 

4  En  el  §.  4.  «.  8.  ya  se  ha  citado  la  cédula  de  ^  ^^^  ineptos 

7  de   diciembre  de  178Ó,  con  la  qual  se  mandó,  í^'^  ^^'  f^" 
'        ,  ,  ^       •    j         I  ••11  1  "»"5  se  reta- 

que a  los  sentenciados  al  servicio  de  la  real  arma-  ^^^  ^^  tiempo 

da  ,  que  por  falta  de  proporción  ,  y  delitos  incom-  g„  presidio, 

patibles  con  el  servicio  quedan  en    los    presidios, 

se  les  rebaxe  la  mitad  del  tiempo  de  su  condena. 

5  El  Sr.  D.  Pedro  de  Lerena  en  i   de  febrero    Beben  regu- 
de  17S7  participó  al  exército  ,  haber    resuelto   el  íarmcnte  tic« 
Rey  ,  que  á  los  soldados,  que  sirven  en  virtud  de  yolverseásuí 
las  sentencias  de    las  justicias  ,  y  por  inútiles   es  J"^'^^'^* 
preciso  darles  el  retiro  ,  se   remitan  por  los  xefes 

á  los  jueces  ,  que  lo-i  sentenciaron  ,  avisándoles  el 
motivo  de  su  devolución,  á  fin  de  que  puedan  im- 
ponerles el  castigo  correspondiente  á  la  pena  ,  que 
han  dexado  de  purgar,  no  habiendo  parecido  justo, 
que  en  este  caso  quedasen  impunes. 

§.    VIL 

De  las  penas ,  que  no  son  corporales ,  y  en  primer  /u- 
gar  de  las  penas  pecuniarias  en  general. 

1  iu-as  penas  no  corporales  dixe,  que  solo  pri-  Sohre  loque 
Van  al  hombre  de  sus  bienes  ó  del  derecho  de  que  se  filosofa  en 
goza  ,  ó  solo  le  obligan  á  practicar  alguna  diligen-   ^"««»o  ^i  pe- 
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ñas  ^icunia-  cía  ,  que  no  puede  decirse  aflictiva  de  cuerpo.  Em. 
fw.  pecemos  por  las  que  le  privan  de  los  bienes ,  ó  por 

las  pecuniarias.  Algunos  filósofos  de  estos  tiempos 
son  de  parecer ,  de  que  no  debe  admitirse  este  gé- 
nero de  penas  en  una  sabia  legislación  :  y  no  solo 
parece ,  que  están  divididos  en  este  particular  los 
autores,  sino  aun  los  siglos  y   las  naciones.   Las 
septentrionales  ,  los  antiguos  germanos  ,   y  otros 
muchos   castigaban   en  otros   tiempos  casi   todos 
los  delitos  con  penas  pecuniarias ,  ó  daban  facul- 
tad de  evitar  con  dinero  la  pena  corporal,  como 
«e  puede  ver  en  las   leyes  y  en  el  lugar  de  Táci- 
to ,  que  cita  el  Sr.  Lardizabal  en  el  cap.  5.§.  5.  nu^ 
mer.  i.  y  2.  del  Disc.  sob.  las  pen. ;  al   contrario   los 
chinos   no  aplican  jamas  estas  penas  ,  como  dice 
el  P.  du  Halde  en  el  tom.  2.  de  la  Descripción  de  la 
China ,  citado  allí   mismo  :    lo  propio  dice  Mon- 
lesquieu  Esprit  des  loix  lib.  6.  cap.  18.  citando  á 
Kempser.  También  lo  refiere  de  los  peruanos  Gar-. 
cilaso  en  el  Coment.  real  part.  i.  lib.  2.  cap.  1  3. 
Razones  con        2     Pero ,  dexando  aparte  los  estilos  de  diferen- 
que  seimpug-  tes  naciones  y  la  diversidad  de  tiempos  ,  exámine- 
nan  las  penas  j^os  filosóficamente  las  razones  ,  en  que    pueden  . 
pseumarias,     f^Q^^rse  unos  y  otros  ,  que  no  tanto  debemos  diri- 
gir nuestras  investigaciones  á  lo  que  se  ha  hecho, 
como  á  lo  que  ha  de  hacerse.   Lo  que  refiere  Gar- 
ciiaso ,  que  decian  los  peruanos  antiguamente,  que 
castigar  en  la  hacienda  ,  y  dexar  vivos  á  los  delin- 
cuentes ,  no  era  desear  quitar  los  malos  ,  sino  la 
hacienda  á  los  malhechores ,  y  dexarlos  con  mas  li- 
bertad ,   para  que   hiciesen  mayores   males  ,  solo 
puede  hacer  fuerza  para  excluir  el  castigo  de  penas 
pecuniarias   en  delitos  graves  y  atroces.   Algunos 
autores  he  visto,  que  se  fundan,  en  que   las  penas 
pecuniarias  las  desprecia  el  rico  sin  que  le  conten- 
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gan,  y  en  que  nunca  pueden  ser  ¡guales  y  propor- 
cionadas: pues  es  evidente  j  que  una  cantidad  ,  que 
no  será  nada  para  un  rico  ,  ha  de  ser  exorbitante 
para  un  pobre ,  y  que  varía  sin  cesar  la  riqueza 
del  estado,  y  con  ella  la  de  los  particulares,  dexan* 
do  por  consiguiente  de  ser  de  un  año  á  otro  pro-^ 
porcionada  la  pena,  que  lo  hubiere  sido  antes. 

3  No  son  ciertamente  despreciables  estas  razo»"-  Examen  de 
nes.  El  que  el  rico  deba  despreciar  la  pena  pecu-  ^^^^** 
niaria  no  me  hace  mucha  fuerza  ,  porque  por  lo 
común  los  ricos  no  son  despreciadores  del  dineror 
y  quanto  mas  tienen  y  poseen  tanto  mas  se  suele 
encender  su  codicia  de  tener  y  poseer. mas,  en  los 
pródigos  para  disiparlo  en  cosas  de  íuxo,  y  en.los 
avaros  para  atesorar.  Con  esto  yarseles  liega  bien, 
á  lo  vivo  con  las  penas  pecuniarias ,  con  tal  que  na 
sean  tan  ligeras ,  como  la  de  que  se  burlaba  el  mal- 
vado Neracio,  de  quien  ya  se  ha  hablado  en  el  ca- 
pitul.  '^..delos.Vrelim.  «t<m.  6.  ,  que  ha<:ia  seguir  el 
esclava  con  el  bolsillo  abierto ,  para  pagar  de  con- 
tado á  los  que  iba  injuriando  la  pena  establecida 
por  ley:  la  segunda  y  tercera  razón,  de  que  no  pue- 
de ser  igual  y  proporcionada  la  pena  pecuniaria 
por  la  variación  de  tiempos  y  circunstancias ,  son 
ciertamente  las  mas  embarazosas  y  de  diíicil  so?- 
lucioh.  .  »■ 

4  •  En  Filangieri  me  acuerdo  haber  leido  ,•  quan-    Es  plausible 
do  aun  no  estaba  prohibida  su  obra  por  el  San-  y  no  sólido  la 

to  Tribunal,  que  puede  obviarse  dicho  reparo  con  ^P'":'^"      ^^ 
,  ■  ^  castí^or    con 

la  prevención  ,  de  que  no  se  pongan  penas  pecu-  ^/^jj^^^  p^rte 

niarias  de  determinada  cantidad,  sino  de  ia.terce-  de  bienes  iin 

ra,  quarta,  quinta,  sexta,  ó  otra  menor  pacte  de  fixar    cantil 

los  bienes  del  reo,  que  incurre  en  el  delito;  y  de  ^^^d' 

esta  especie  de  penas  pecuniarias  hay  algunas   en 

U  legislación  romana  y  en  la  Recopilación.  No  tie* 
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ne  duda,  qué  de  este  modo  puede  lograrse  la  igual' 
dad  ,  porque  como  la  parte ,  en  que  se  multa  el 
delinqüente,  es  con  relación  al  patrimonio  ,  tanto 
pagará  habida  proporción  el  que  ,  no  teniendo  sino 
cien  doblones ,  ha  de  dar  diez ,  como  el  que  tenien- 
do mil  paga  ciento :  y  será  en  este  caso  tan  igual 
la  cantidad  en  razón  de  pena,  como  desigual  ea 
razón  de  número:  y  en  todos  tiempos  baxarú,  y 
subirá  á  proporción  con  las  riquezas  del  estado; 
pero  estoy,  en  que  esto  es  mas  plausible,  que  sóli- 
do, ó  que,  si  se  quisiese  hacer  muy  común  en  los 
delitos ,  se  tropezaría  en  un  inconveniente  grande, 
como  el  de  los  gastos ,  que  se  causarían  en  la  exe- 
cucion  de  la  pena,  ó  en  la  liquidación  del  patrimo- 
nio para  fixar  la  parte  correspondiente.  Es  increí'. 
ble  lo  que  con  estas  liquidaciones  se  gasta ,  desapa* 
reciendo  y  consumiéndose  todo  en  escribanos ,  y 
dependientes  de  justicia  ,  de  manera  ,  que  con  los 
gastos  de  esta  liquidación  á  mi  parecer  recrecería 
muchísimo  la  pena  ,  prescindiendo  de  los  disgus- 
tos y  vexaciones ,  que  suelen  causar  estos  procedi- 
mientos judiciales.  Por  esto  me  inclino  á  creer,  que 
mucho  mas  de  lo  que  se  ganaría  por  un  lado  con 
el  establecimiento  de  esta  especie  de  penas  se  per- 
dería por  otro  :  para  evitar  este  inconveniente  es 
preferible  en  mi  juicio  el  fixar  la  cantidad  de  la 
pena  pecuniaria  en  suposición  de  ser  general  su 
uso,  y  de  ser  ella  poderosa  para  escarmentar  á 
muchos.  Es  esta  una  pena  ,  que  sin  llegar  á  las  cor-, 
porales,  que  conviene  excusar  en  quanto  no  sean 
necesarias,  puede  refrenar  á  muchos,  y  á  ninguno' 
■mejor  según  lo  dicho  ,  que  á  los  que  pecan  por  co- 
dicia ,  avaricia  y  amor  desordenado  á  los  bienes^ 
como  á  los  jueces  y  dependientes  de  justicia,  y  á 
qualqüiera  especie  de  personas  públicas^,  que  que* 
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den  convencidas  de  cohechos  en  sus  empleos,  á 
los  defraudadores  de  rentas ,  que  por  el  vil  ínteres 
hacen  profesión  de  contrabandistas  con  grave  per- 
juicio del  estado,  ó  por  el  mismo  motivo  se  eximea 
de  pagar  los  legítimos  y  debidos  derechos  en  mu- 
chas cosas.  En  estos  y  otros  casos  ,  y  en  contraven- 
ciones de  policía  puede  muy  bien  aplicarse  con  uti- 
lidad de  la  república  alguna  pena  pecuniaria:  pero 
siempre  nos  queda  en  pie  la  dificultad  en  regular 
la  proporción. 

5      Parece,  que  en  caso  de  establecerse  la  pena  Quáleslaque 
pecuniaria  lo  mejor  es  buscar  la  que  sea    propor-  ¿uede  fixurte» 
clonada  para  la  gente  mediana  de  la  clase  ,  que 
por  lo  común  suele    cometer  los  delitos  ,  que  se 
quieren  castigar  con  pena  pecuniaria  :  de  manera, 
que  ni  se  busque  la  pena  ,  que  únicamente  pueda 
contener  á  los  pocos  ,  que  suele  haber  muy   eleva- 
dos y  poderosos  en  aquella  clase  ,  ni  la  que  ya  pue- 
da refrenar  á  los  otros  pocos  ,  que  son  de  los  mas 
pobres  y  menesterosos.  En  todas  las  clases   de  la 
república  pueden  graduarse  prudentemente  las  fa- 
cultades de  modo  ,  que  con  corta  diferencia  se  en- 
cuentren las  mismas  en  todos  ,   siendo  pocos  los 
que  sobresalgan  ,  y  levanten  mucho  la  cabeza  ^o- 
bre  los  demás  ,  y  los  que  no  lleguen  á  dexarse  ver 
entre  ellos.   Ninguna   de   estas  dos   especies  ,  que 
van  por  extremos  opuestos  ,  parece  que  ha  de  te- 
nerse presente  ,  sino  la  de  los  que  forman  el  me- 
dio :  y  la  pena  proporcionada  para  los  de  esta  es- 
pecie puede  cómodamente  establecerse  para  todos: 
esto  no  se  puede  apurar  con  peso  de  oro  :  por  to- 
das partes  hay  inconvenientes  :  y  en  estos  casos  ha 
de  preponderar  el  menor  en  la  balanza  política. 

6     Lo  que  nunca  debe  perderse  de  vista  en  la 
imposición  de  estas  penas  es  el  no  arruinar  al  reoj 
TOMO  vn.  Aa 
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y  el  que  para  exigirlas  no  se  haya  de  llegar  á  ex- 
tremos ,   privándole  de  continuar  en  su  oficio  ,    y 
obligándole  á  vender  los  instrumentos   necesarios, 
ó   imposibilitándole  los  medios  de   su  subsistencia 
y  de  la  de  su  familia.   De  no  tenerse   bien  presen- 
te esto  sucede,  que  sin  corregirse  los  delinqüeiites 
se  precipitan  á  otros  excesos  con   toda  su    familia, 
reducida  á  la  indigencia  ó  miseria  :  cosa  que  debe 
mirarse  con  horror  en  toda  buena  legislación,  por- 
que es  de  malísimas  ccnseqüencias  ,  trocándose  el 
antídoto  en  veneno. 
En  caso  de  no       7     Quando  se  trata  de  gente  tan    pobre  en   su 
poder    p.ígar  clase  ,  que  nada  puede  pagar  ,  conviene  valemos 
el  reo  la  pena  ¿^  ¡^  regla  ,   que  es  general  en  este  punto  de  pe- 
pecuniaria  '='    .     .  -u-j  »  j 

*  j     ñas  pecuniarias  ,  v  recibida  comunmente  en  todas 

corresponde  .^  ',  -^  ,  .. 

ahunu  corpo-  naciones  ,  que  el  que  no  puede  pagat  con  dine- 
ral moíí  2  raJd.  fo  ?  pague  con  su  pellejo,  ó  con  su  cuerpo  ,  qui 
non  habet  in  aere  luat  in  pelle  ,  qui  non  habet  in  aere 
luat  in  corpore.  Este  axioma  parece  que  se  ha  sa- 
cado de  la  ley  7.  §.  3.  Dig.  de  hirisdict.  omn.  iiidic.  , 
de  la  ley  i.  §.  últ.  Dig.  de  Poen.  ,  de  la  i  2.  §.  5.  «/ 
fin.  Cod.  de  Aedif.  privat.  y  de  la  ley  6.  Cod.  de  Se- 
pidc.  viol.  A  algunos  choca  como  cosa  agena  de 
humanidad  castigar  el  cuerpo  del  pobre  ,  porque 
no  tiene  dinero,  y  dexar  impune  el  del  rico  por- 
que le  tiene  :  pero  ello  es  ,  que  el  reo  delinqüente 
merece  castigo  ;  que  el  de  una  pena  pecuniaria  se 
supone  proporcionado  ;  y  que  por  no  tener  ,  con 
que  pagar  el  que  está  falto  de  bienes ,  no  debe 
quedar  sin  castigo  :  en  este  caso  ,  no  pudiendo  pa- 
gar con  una  pena  ,  es  necesario  buscar  otra  ,  sien- 
do incontestable  que  merece  alguna  :  y  no  hay 
otro  recurso,  que  el  de  una  pena  corporal.  No  du' 
do  que  ésta  en  dicho  caso  ha  de  ser  ligera  ,  com- 
parada con  las   otras  penas  aflictivas ,  y  que  una 
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pequeña  mortificación  de  algunos  dias  de  cárcel  y 
arresto  equivaldrá  fácilmente  á  la  pe*ia  pecuniaria. 

8     La  opulencia  diferente  de    la  nación  según  i^^s  penas  pe^ 
los  diversos  tiempos  no  tiene  otro  remedio  ,  que  la  cumarias  de- 
vigilancia  del   gobierno  ,    atento  y  solícito  ,  para  ben  subirse  ó 
que  en  caso  de  hallarse  aumento  ó  baxa  de  consi-  bitxarse s^gun 
deracion  perpetua  y  duradera  para  largos  tiempos  iostiem^os. 
se  suban  ó  baxen  las  penas  pecuniarias.  Según  el 
Sr.  Lardizabal  en  el  Disc.  sobre  penas  cap.  5.  §.  5. 
num.    S.  la  Emperatriz  de  las  Rusias   en    la    ins- 
trucción ,  que  hizo  para  la  formación   del  nuevo 
código  de  leyes  ,  dice  ,  que  sería  conveniente  re- 
novar de  cincuenta  en  cincuenta   años   las  penas 
pecuniarias. 

§.     VIII. 

De  las  multas. 

I   J-Jias  penas  pecuniarias  deben  considerarse  de  Qué  es  lo  que 
dos  especies  :  la  primera  ,  quando  la  cantidad  es-  regularmente 
tá  determinada  por  la  ley  ,  quitando  todos  los  bie-  •^'^  entin.de  en 
nes  ó  parte  de  ellos  :  y  la  otra  ,  quando  no  lo  está,  "^"'"'"^       "^ 
sino  dependiente  del  arbltiio  regulado  del  juez:  en  ^""     ' 
estos  casos  comunmente   se   llama  multa  la  pena, 
que  se  impone,  bien  que  también  lo  es,   y  tal  suele 
llamarse  la  otra  ,   aunque  no  tan   corrientemente. 
No  hay  mas  que   decir  de  estas  penas  en  particu- 
lar de  lo  que  se  ha  dicho  al  hablar  de   ellas  en 
general  en  el  §.  antecedente. 

2     En  un  edicto  publicado  con  fecha   de  20  de     Vela  expli- 
diciembre  de   1773  por  el  Sr.  D.  Joseph  Lardiza-    '^"'''"  ^'^  ^^' 
bal  Rc-gente  de   Cataluña  ,  como   subdelegado  de  "•"^^^^' 
penas  de  cumiara  ,   leo  en  el  cap.  3.  ,  que  con  pro- 
visión de  4  de  octubre  de  1748  se  mandó  á  las  jus» 
ticias  ,  que  de  todas  las  cor.denacicnes  de  aguas, 
Aa2 
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campos  ,  coacejos  ó  gremios  ,  aprobados  por  el 
Coinsejo  ,  en  que  no  tuviese  parte  alguna  la  real 
cámara  ,  deben  hacerse  quatro  partes ,  la  una  para 
la  !nism:i  cámara  ,  y  las  otras  para  los  fines  de  ca- 
da ordenanza  ,  y  que  las  condenaciones  de  orde- 
nanzas no  aprobadas  deben  dividirse  en  tres  par- 
tes ,  aplicándose  la  una  á  la  misma  cámara  ,  como 
derecho  perteneciente  á  S.  M.  y  las  dos  restantes 
para  dichas  íiaes.  Lo  mismo  se  puede  ver  en  Mar- 
tínez l'ib.  d^  Juec.  tom.  i.  cap.  4.  num.  9.  cap.  5. 
num.  210.,  y  que  en  las  ordenanzas  ,  que  en  ade- 
lante aprobare  el  Consejo ,  toda  condenación  se  di- 
vida en  cámara  ,  juez  y  denunciante.  En  el  n.  18. 
á^l  mismo  edicto  se  lee  ,  que  de  todas  las  m.ultas  y 
penas  extraordinarias  y  gubernativas  ,  que  impon- 
gan gobernadores  y  corregidores  ,  siempre  se  ha 
de  aplicar  la  mitad  á  la  cámara  ,  y  la  otra  mitad 
para  los  gastos  de  justicia  ,  como  se  practica  con 
las  multas,  que  se  imponen  por  decretos  para  cum- 
plimiento de  las  órdenes  ,  que  dan  los  jueces.  En 
el  num.  22.  ibid.  se  lee,  que  los  pueblos  de  señorío^ 
que  hagan  constar  declaración  del  subdelegado  ge- 
neral de  pertenecerles  las  penas  de  cámara,  se  han 
de  encabezar  por  gastos^  de  justicia  ,  y  que  ,  quan- 
do  se  nieguen  á  ello  ,  se  les  ha  de  obligar  á  llevar 
cuenta  y  razón  del  producto  de  estos ,  que  debe  ser 
la  mitad  de  las  condenaciones  correspondientes  á 
penas  de  cámara  con  la  pena  de  veinte  mil  mara- 
v,edís,  que  previene  la  real  provisión  del  año  171 6 
si  faltasen  á  presentarla  con  su  producto  en  el  fin 
de  cada  año.  Hallo  en  mis  extractos,  que  al  pie  de 
la  instrucción  de  27  de  diciembre  de  1748  ,  que  es 
la  última  ordenanza  ,  que  rige  en  quantt)  á  penas 
de  cámara  ,  se  lee  la  siguiente  nota ;  Los  extravíos, 
^^ue  le  hieierm  á  los  usureros ,  agavilladores ,  ó  otros  de 
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esta  naturaleza  ,  reducidos  á  dinero  ,  sacados  los  gas-^ 
tos  de  la  causa  ,  se  repartirán  entre  juez ,  denunciador 
y  cámara  :  las  multas  sacadas  por  los  bandos  de  qual^ 
quiera  condición  de  la  misma  manera  ,  pagando  la 
causa  ,  si  la  hubiere  ,  el  acusado  :  las  que  se  sacan  de 
las  cofradías  aprobadas  por  tribunal  real  deben  apli- 
carse á  la  real  cánmra  ;  de  las  que  sacan  los  almota- 
cenes debe  aplicarse  una  tercera  parte  á  la  real  cá- 
mara ,  y  las  dos  restantes  según  costumbre  y  práctica, 
con  tal  que  no  falte  jamás  una  tercera  parte  al  almo- 
tacén :  de  las  que  se  imponen  por  decretos  para  cum- 
plimiento de  las  órdenes  ,  que  dan  los  jueces ,  la  mitad 
á  la  real  cámara  ,  y  la  otra  mitad  para  gastos  de  jus-» 
ticia. 

§.     VII II. 

'De  las   confiscaciones. 

I   A^as  confiscaciones  también  pueden  reducirse.   Qué  es  lo  que 
y  todos  los  autores  las  reducen  ,  á  penas  pecunia-  ^^  entiende  en 
rias  ,  ya  porque  comprehenden  el  dinero  entre  los  ^omtríííecqíi- 
demas  bienes  ,  ya  también  ,  porque  todas  quantas  " 
relaciones  pueden    tener  los  bienes  de  los  hombres 
son  con  respecto  al  valor  del  dinero,  en  que  se  es- 
timan. E^ta    pena  se  llama  confiscación  ,  porque 
despoja  á    los  que  incurren  en  ella  de  sus  bienes, 
y  los   traspasa  al  fisco  :  y,   como   puede  adquirir 
todos  los  bienes  el  fisco  en  fuerza  de  la  pena  ,  ó 
solamente  parte  de   ellos  ,    la  coiTfiscacion   puede 
serlo  de  todos  los  bienes  ,  como  sucede  en  algunos 
delitos  f.  de  lo  que  se  hablará  después  ,  o  de  algu- 
nos   no    mas  ,  como  se  suele  practicar    en   todas 
partes  en  los    géneros  y  frutos  de  ilícito  comercio 
Ó  de  introducción  y  extracción  clandestina  con  de- 
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fraudacion  de  derechos  ,  y  en  otros  casos  seme- 
jantes ,  de  que  se  verán  muchos  en  el  capit.  5. 
sec.  6.  art.  5. 
Raznms  yau-  2  Contra  la  confiscación  de  todos  lo  bienes  es* 
toridjdes  con  ^^^  terribles  muchos  filósofos  de  este  siglo  ,  y  no 
que  se  impug-  ^^  ^^^  ^jj^^  ^^  3^^  Lardizabal  en  el  Discurso 
na  ía   conjis-      ^  ,  ... 

caúm  di  to-  ^^^''^  ^enas  cap.  5.  §.  5.  num.  9.  y  siguientes  ,  resol- 
dos  los  bkms.  viendo  desde  luego  ,  que  se  sigue  mas  perjuicio 
que  utilidad  de  esta  pena,  haciendo  sufrir  con  ella 
á  los  inocentes  de  una  familia  ,  despeñada  en  el 
abismo  de  la  miseria  y  de  la  infamia  por  los  deli- 
tos ágenos  ,  y  conduciéndolos  á  la  desesperada  ne- 
cesidad de  cometer  delitos.  Dice  el  mismo  autor, 
que  ios  romanos  no  usaron  esta  pena  antes  de  Ju- 
lio Cesar  ;  que  Introducida  por  éste  no  tuvo  ob- 
servancia por  algún  tiempo  hasta  que  otros  em- 
peradores ,  para  enriquecer  el  erario  ,  mandaron, 
que  qualquiera  pena  capital  de  deportación  ó  es- 
clavitud contuviese  tácitamente  la  confiscación  de 
todos  los  bienes  de  los  reos,  aun  quando  no  se  ex- 
presase en  la  sentencia  :  cita  las  leyes  i.  y  2.  Dig. 
de  Bon.  damnat.  y  las  2.  y  4.  Cod.  de  Bon.  proscript. 
Cita  la  novela  17.  cap.  i  2.  del  Emperador  Justinia- 
no  ,  en  que  éste  dice  á  Triboniano  :  conviene  que 
pongas  todo  cuidado  en  castigar  á  los  que  lo  merecen, 
pero  sin  llegar  á  sus  bienes  ,  los  quales  deben  pasar  á 
sus  parientes  ,  y  á  los  que  les  corresponden  por  la  ley, 
según  el  orden  establecido  por  ella  :  pues  no  son  las  co- 
sas  las  que  delinquen  ,  sino  los  que  las  poseen  :  y  es 
invertir  el  orden  quitar  los  bienes  á  los  deünqüentes  y 
dexar  libres  sus  personas ,  castigando  de  esta  suerte  en 
lugar  de  ellos  á  otros  ,  que  son  llamados  tal  vez  por  la 
ley  á  la  succesion.  Admira  después  ,  que  sin  embar» 
go  de  tan  sólidas  razones  ,  y  de  ser  generales  á 
todos  ios  casos,  la  restringiese  el  miamo  Empera- 
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dor  por  la  novela  134.  cap.  últ.  :  en  ésta  se  deter- 
miiió  ,  que  á  ningún  condenado  por  qualquiera 
delito  que  fuese  se  le  confiscasen  los  bienes  ,  si  te- 
nia ascendientes  ó  descendientes  hasta  el  tercer 
grado  ,  disponiéndose  que  solo  en  defecto  de  di- 
chos parientes  se  aplicasen  al  fisco  ,  reservando 
al  mismo  tiempo  á  la  muger  la  dote  ,  la  donación 
ante  miptias ,  y  qualquier  otro  derecho  ,  que  tu- 
viese por  ley  :  pero  excluye  Justiniano  de  esta  re- 
gla el  delito  de  lesa  magestad  ,  mandando  guar- 
dar en  él  las  leyes  de  sus  antecesores  ,  que  impo- 
nían pena  de  confiscación  de  todos  los  bienes  con 
la  sola  excepción  de  la  dore  de  la  muger.  Dice  el 
citado  autor  ,  que  las  utilid:¡des  y  ventajas  ,  que 
pueden  seguirse  de  las  confiscaciones  de  todos  los 
bienes  ^  no  son  comparables  con  los  males  ,  que 
pueden  causar  por  su  naturaleza  ,  particularmen- 
te si  son  muy  freqiientes  ,  y  en  especial  en  las 
monarquías  ,  en  donde  son  grandes ,  y  muchos  los 
recursos  para  mantener  todas  las  obligaciones  y 
el  esplendor  de  la  corona. 

3  En  realidad  el  lucro  del  fisco  es  una  riqueza 
aparente  ;  y  lo  que  gana  él  por  un  lado  con  la 
destrucción  de  una  familia  lo  pierde  por  otros  mu- 
chos ,  si  se  tiene  bien  presente  ,  lo  que  se  ha  es- 
crito en  el  tratado  de  economía  sobre  lo  que  con- 
viene la  población  ,  riqueza  ,  giro  ,  actividad  ,  y 
comercio  de  los  vasallos  ,  á  quienes  se  han  de  po- 
ner en  las  manos  los  instrumentos  para  trabajar, 
dar  casas  y  moradas  para  vivir  ,  lejos  de  qui- 
társeles. 

4  Fuera  de  esto  en  los  mayores  delitos  ,  en 
que  suele  tener  mas  lugar  la  confiscación  de  todos 
los  bienes  ,  parece  que  la  excluyen  el  fin  y  la  na- 
turaleza de  las  penas.   ¿  Qué  necesidad  hay  de  qui- 
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tar  los  bienes ,  á  quien  se  quita  la  vida  ?  ¿  y  de  que 
freno  en  quanto  á  los  otros  ,  que  han  de  escarmen- 
tarse ,  puede  servir  la  pérdida  del   patrimonio  á 
quien  no  contiene  la  del  honor  y  de  la  vida  ? 
_,    ,  <      No  se  atreve  el  Sr.  Lardizabal  á  tachar  de 

'       »/.«    miuitas  las  leyes  ae  connscaciones  ,  distmguiendo 
decyim:npue-  bien  entre  la  pena  y  la  calamidad  ,  y  reconocien- 
te íií/«;níijríí.   do,  que  por  la  segunda,  y   no    por   la   primera 
quedan  privados  los  hijos  en  casos  de  confiscación 
de  los  bienes  de  sus  padres  :   y  no  hay  duda  ,  que 
las  razones  opuestas  á  la  confiscación  pueden  tener 
salida  ,  porque  hay  muchos  ,  en  quienes  mas,  que 
el  temor  de   la  muerte  ,  obra   el  deseo  de  dexar 
acrecentados   y   prosperados  á  sus  hijos  ,  especial- 
mente en  la  clase  de  gente  elevada  :  y  el   derecho 
de  sucesión  legitima  de  los  hijos  ,   que  son  los  mas 
privilegiados  ,  se  ciñe  al    caso  ,  en  que  el  mismo 
padre    pueda  disponer    de   ellos  no    quitándosele 
por  la  pública  causa  y  utilidad ,  la  qual  pide  para 
el  escarmiento  general  ,  que    se  quiten    todos   los 
bienes  á  algunos   reos  de  delitos  atroces  ,  á  pesar 
de  que  de  rechazo  hiera  esto  á  los  hijos. 
^    ri  *  7  -^        6     En  Cataluña  solo  hay  confiscación  de  bienes 
solo  la  hay  en  en  el  crimen  de  heregia  y    lesa  magestad  in  primo 
crhmn.  de  hz-  carite  ,  const.  ult.  Deis  bens  dds  ccndemnats  ,    Pegue- 
regía  y  dz  le-  ra  tom.  i.  Decís,  cap.  36.  num.  11.,  Caldero  dec.  5  5. 
sa  magestad.    „j^,„_  ^.y  ^5^ 

EnCastillaen  7  Por  lo  que  toca  á  las  leyes  de  Castilla  dice 
algunos  otros  el  Sr.  Lardizabal  ibid.  num.  13.  ,  citando  la  ley  2. 
casos.  t'it.  2. ,  la  5.  tit.  ^i.  part.  7.  ,  que  en  substancia  de- 

terminan lo  mismo  ,  que  la  constitución  de  Justi- 
niano  ,  y  que  parece  haberse  sacado  de  la  de  Jus- 
tiniano  dicha  ley  5.  con  la  sola  diferencia  ,  de  que 
la  pena  de  la  canfiscacion  de  todos  los  bienes  por 
las  leyes  de  Partida  se  extiende  á  mas  casos,  ^uq 
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la  del  Emperador  Justiniano.  Esto  podrá  verse  ea 
la  enumeración  de  los  delitos. 

8  Estas  penas  de  confiscaciones,    aun  quando    La  confisca- 
deban  imponerse  con  toda  su  severidad  ,  solo  han  *'°"  ^/  siem- 

de  tener  efecto  en  los  bienes  adquiridos  por  el  miS'  P^'f  "»  p^^'"- 
j   ,.      ..  ,         ^  1         1  picto    de    a- 

mo  d'jlinquente  ,  y  no  en  los  que  por  oerecho,  y  creedores  ojí- 
sin  arbitrio  suyo  deben  transmitirse  á  los  succeso-  teriores,yde 
res ,  como  previene  el  Sr.  Lardizabal  ibid.  mim.  i  5,  vinculos. 
citando  la  ley  3.  D'ig.  de  Interdict.  et  relegat.  ,  que 
es  terminante  para  esto.  En  ella  ,  después  de  ha- 
berse dicho,  que  por  el  delito  del  padre  pierden  los 
hijos  los  bienes,  que  les  habian  de  venir  por  su  pa- 
dre ,  se  añade  ;  pero  aquellos  ,  que  les  vinieren  por 
sus  parientes  ,  por  la  ciudad  ,  ó  por  la  naturaleza  de 
las  cosas  ,  deben  quedarles  ilesos  ,  porque  se  les  dieron 
sus  mayores  y  no  su  padre.  Esto  es  evidente  ,  y  la 
razón  natural  dicta  bien  la  distinción  de  esta  ley, 
y  de  los  bienes  ,  que  no  son  del  padre  sino  en 
quauto  vive ,  ó  puede  disfrutarlos  :  lo  mas  que 
puede  pedir  el  fisco  ,  y  ganar  en  esta  especie  de 
bienes  en  caso  de  confiscación  ,  es  el  usufructo  del 
tiempo  de  la  prisión  ó  de  lo  restante  de  la  vida, 
si  el  reo  no  se  condena  á  muerte.  En  nuestra 
const.  i.dels  Bens  deis  condemnats  se  previene  expre- 
samente, que  la  confiscación  de  bienes  en  los  casos, 
en  que  tiene  lugar  en  esta  provincia  ,  es  sin  per- 
juicio de  los  acreedores ,  que  los  poseen  por  sus 
créditos  ,  y  salvos  los  derechos  de  la  muger  en  la 
dote   y  donación  propter  nuptias. 

9  La  segunda  especie  de  confiscación  es  muy  La  confisca* 
regular  y  corriente  en  los  bienes  libres :  y  esta  pe-  ^'°"  ^^  P^^*^ 
na ,  que  no  es  tan  fuerte ,  como  la  de  todos  los  bie-  ^^  bienes  ss 
nes,  por  no  ser  tanto  lo  que  coee,  lo  es  en  los  casos  I""*^  «^"rri^n. 
de  contrabando,  en  que  por  lo  común  están  pues-  dad  con  que 
tas  estas  especies  de  confiscaciones ,  por  el  modo  otra. 

TOMO  vu.  Bb 


I  94     LTE.  III.  TÍT  V.  CAP.  IIÍI.  S.  V.  AR.  IH. 

executivo  ,  con  que  obra  la  adquisición  al  fisco,  y 
porque  hasta  los  instrumentos ,  acémilas  y  carrua- 
ges,  en  que  se  iiallan  las  cosas  ,  por  razón  de  las 
quales  se  cae  en  comiso,  son  perdidas.  Quanto  á 
lo  primero,  desde  el  punto,  que  se  contraviene  á 
lo  que  se  manda  coa  pena  de  comiso,  qut-da  la  co- 
sa perdida  por  su  dueño  y  adquirida  en  aquel  mis- 
mo instante  al  fisco  ,  como  prueban  las  Uyss  8.  j»  1 4. 
D/j3f.  d¿  publican,  et  vectig. ,  generalmente  recibidas 
CjQ  todos  los  estados  ,  de  manera  ,  que  si  alguno 
hubiere  incurrido  en  comiso,  y  no  se  hubiere  des- 
cubierto hasta  después  de  su  muerte,  en  caso  de 
verificarse  la  contravención  la  cosa  comisada  iria 
al  fisco  con  exclusión  del  heredero.  Quanto  á  lo  se- 
gundo se  verán  en  el  cap.  5.  sec.6,  art.  5.  §.  2.  í<l$ 
jeyes,  que  sobre  esto  se  han  publicado. 

De  las  inhabilitaciones  y  privaciones  de  empleos ,  y  de 
algunas  facultades. 

Tena  de  inha-     ^   üntre  las  penas  no  corporales  dixe  antes  y  re- 

hiíitasionpu-  P'to  ahora,  que  deben  contarse  las  de  inhabilitará 

ra  empíso,       ülguno  para  los  empleos  ó  honores  ,  ó  para  a'guno 

de  ellos  ,    y  que  en  la  ley  7.  §.  20.  21. y  22.  Dig.  de 

Interdict.  st  releg.  ¿e  habla  de  esta  especie  de  cas» 

.     íigos. 

Ella  ohstit        ^     ^'^  ^^^^^  parece  estar  generalmente  recibi- 

fará  los  em-  do,  que  el  que  está  inhabilitado  ó  privado  de  pre- 

píios  iupeñ.)-  tender  ó  aspirar  á  algún  empleo  ó  honor,  se  en- 

rei,y,yi  para  tienda  estarlo  á  todos  los  superiores  con  exclusión 

lost'^cnoies,   ^^^  j^^  inferiores  de  el  que  se  le  priva,  ley  4.  Dií^. 

lo  ^zravuso '  ^  ^'•'  ^^''^^^or. ,  ley  7,  §.  iilt.  Di^.  de  ínter dict.  et  releaat.: 

esta  igualmente  recibido,  que  el  que  se  halla  pri- 
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vaáo  de  aspirar  á  honores  no  se  entienda  lograr 
inmunidad  de  lo  que  sea  gravoso  y  cargo  ,  ley  7. 
§.  22.  ,  ky  8.  Dig.  de  ínter dict.  et  releg, :  de  otro 
modo  los  delinqüentes  sacarían  utilidad  y  ventajas 
de  su  mismo  delito. 

3  Estas  penas  suelen   ó   pueden   darse  á   ios       ^  quiénes 
que  abusan  de  sus  oficios,   ó  no   se   manejan  en  sude  a^ln-ar' 
ellos  del  modo,  que  deben,  y  corresponde  al  b"en  ^^"íc/jupajíi. 
del  público  ,  ya  sea  por  falta  de  entereza  ,  ya  por 
ignorancia    afectada  y  culpable,  debiendo  qual- 

quiera  ,  que  exerce  un  empleo,  saber  todo  lo  que 
se  necesita  para  el  desempeño* 

4  De  esta  especie  de  penas  hay  muchos  exem-  Muchos 
í)los  en  las  leyes  romanas:   y  en  conformidad   á  sxemplos    (k 
ellas  todos  los  dias  se  aplican.  En  la  ley  g.  desde  ^"^  ^'*  ^^^  ^^" 
el  principio  hasta  el  §.  11.  Dig.  de  Poen.  se  sígni-  J"  í^^wanaí. 
fican  los  diversos  modos  de  penas  de  semejantes 
privaciones  ,  con  que  á  los  abogados  se  les  pro- 
hibe absolutamente  el  exercer  la  abogacía,  ó  so- 
lamente en  algún  tribunal  ó  tribunales  ,  ó  úníca- 

Inente  con  relación  á  ciertas  personas  ;  á  los  es- 
cribanos el  hacer  instrumentos  ;  á  los  comercian- 
tes el  negociar,  y  á  otros  la  administración  é  in- 
tervención en  negocios  públicos- 

5  En  los  delitos ,  que  turban  la  quietud  y  tnend  Peno  con  que 
tarmonía  de  las  familias  ,  y  aun  del  público,  se  ^^  pfivaá  aU 
suele  privar  á  los  delinqüentes  de  ir  á  alguna  par-  S""''  ^^  **"  ^ 
te,  como  por  exemplo  de  freqiíentar  una  casa*  ^¿""^P'^*^^» 
en  que  el  mando  tiene  quejas  y  fundadas  sospe-  ^ane  éntrelas 
chas ,  ó  en  que  por  otros  motivos  suelen  moverse  corporales, 
riñas  y  discordias. 

6  Aunque  en  este  caso  eí  cuerpo  queda  pri- 
vado de  la  libertad  natural,  como  antes  dixe  ,  que 
sucede  en  el  destierro  comprehendiéndose  por 
este  motivo  entre  las  penas  corporales  >  con  todo, 

Bb  2 
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ya  porque  es  poca  la  incomodidad  ,  ó  pequeña  ía 
libertad  de  que  se  priva  al  cuerpo  en  dicho  caso, 
ya  porque  el  fia  principal  no  es  el  de  mortificar 
con  aquella  privación  al  delinqiiente,  sino  preca- 
ver el  que  vuelva  á  delinquir,  ciñendo  la  libertad, 
de  que  abusa  el  reo  en  quanto  al  determinado  lu- 
gar,  de  que  se  le  priva,  no  cuento,  ni  parece,  que 
deba  yo  contar  esta  pena  entre  las  corporales. 
JLo  m'ím'i  se        7      Lo  propio  debo  decir  de  la  palinodia  ó  sa- 
di:c  dzh^a-  tisfaccion  ,  que  se  manda  dar  por  injurias  ,  y  de 
iimdia.  otras  semejantes  penas ,  en  fuerza   de   las   quales 

aunque  el  cuerpo  ha  de  concurrir  y  prestar  su  mi- 
nisterio,  yendo  por  exemplo  á  la  casa  ó  lugar,  en 
que  debe  el  reo  desdecirse  ó  dar  satisfacción  ,  ni 
esto  es  incomodidad  particular  del  cuerpo,  ni  se  le 
obliga  á  esto  para  mortificarle:  el  ánimo  es  el  que 
únicamente  padece  en  obrar  en  semejantes  casos. 
El  apercibí-        ^      ^^  apercibimiento  muy  estilado  en  nuestros 
miento  no   es   dias ,  y  usado  por  los  romanos,  según  consta  de  la 
p«m>.  ¡ey  19.  Cod.  Ex  quib.  cauí.  irrog.  inf.,  pudiera  re- 

ducirse á  esta  clase ,  si  fuese  en  realidad  y  propia- 
mente pena:  mas  no  lo  es;  y  solo  se  suele  dar, 
quando  no  puede  probarse  plenamente  el  delito 
para  el  efecto  de  aplicar  alguna  pena  ,  y  quando 
hubo  motivo  para  proceder  ,  sin  que  se  baya  des- 
truido por  el  reo  el  cargo,  ó  se  haya  él  bien  pur- 
gado :  fuera  de  estos  casos  no  debe  apercibirse  á 
nadie  :  porque  ,  aunque  el  apercibimiento  no  sea 
pena,  no  dexa  de  menoscabar  la  opinión  y  fama 
del  apercibido. 
Inchye  las  9  También  creeré  ,  que  generalmente  esté  re- 
tQitas.  cibido,  que  el    que  se    apercibe  paga  las  costas 

causadas  en  los  procedimientos:  pues  por  lo  mis- 
mo ,  que  acaba  de  decirse,  se  vé  que  en  este  caso 
hubo  causa  para  proceder. 


197 
§.    XI. 

De  las  penas  arbitrarias. 

1  3líe  hablado  de  todas  las  penas  desde  la  mas  Necesidad  de 
alta  á  la  mas  baxa,  pudiendo  bien  conocerse  por  p^nas  arbir 
•su  mismo  orden ,  y  por  lo  que  se  ha  ido  notando,  trarias, 
/quáles  son  las  mayores,  y  cómo  pueden  baxar  á 
proporción  de  lo  que  baxen  los  delitos.  En  qual- 
quiera  buena  legislación  deben  imponerse  las  pe- 
nas mayores  á  los  mayores  delitos,  empezando  por 
Ja  que  se  tenga  mayor  en  el  delito  mas  atroz  ,  y 
disminuyéndose  los  grados  de  pena  proporcional- 
mente  ,  y  con  respecto  á  los  que  vayan  disminu- 
yendo los  delitos ,  como  ya  dixe  antes.  Pero  el  caso 
es,  que  como  los  delitos  son  tantos,  é  infinitos  los 
modos  y  las  formas  de  reproducirse  la  malicia  hu- 
mana ,  así  como  es  imposible  hacer  leyes ,  que  com« 
prehendan  todos  los  casos  ,  que  puedan  acontecer 
de  contrates  y  últimas  voluntades,  como  se  ha  di- 
cho en  el  cap.  3.  de  los  Preliminares  num.  9.  hasta 
€l  16.,  lo  es  también  el  prevenir  todas  las  penas 
para  todos  los  delitos  ,  siendo  tanto  ,  como  se  ha 
visto ,  lo  que  hay  que  distinguir  en  cada  uno  de 
ellos,  ya  por  la  voluntad,  libertad  y  advertencia, 
ya  por  las  circunstancias  extrínsecas,  distinta  na- 
turaleza de  unos  delitos  respecto  de  otros ,  y  com- 
plicación de  delinqüentes  y  de  delitos  ,  que  hacen 
variar  infinito  los  casos,  de  que  hablaron  los  legis- 
ladores. Este  apuro  de.no  tener  ley  terminante 
para  el  caso,  que  se  ofrece  ,  en  que  varias  veces 
se  hallan  los  que  tienen  experiencia  y  práctica  de 
uegocios ,  obliga  á  dexar  algunas  penas  al  arbitrio 
del  juez. 

2     Fuera  ciertamente  muy  bueno  ,  que  los  ma- 
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gistrados  no  tuviesen  ningún  arbitrio  :  pero  esto' 
es  mas  para  de>eado ,  que  para  conseguido:  luego 
está  dicho  por  exemplo,  que  ai  juez  ,  que  se  liu- 
biere  dexado  cohechar  con  dinero,  se  le  multe  en 
la  restitución  de  lo  que  cobró  ,  y  en  pagar  otro 
tanto  ,  ó  el  dos  ó  tres  tanto  de  lo  que  ifecibió  con 
quatro  ó  seis  años  de  presidio:  ¿  pero  si  el  juez  hu-« 
biere  recibido  el  dinero  para,  matar  ó  castigar  con 
pena  corporal  y  afrentosa  á  algún  inocente  ,  no 
subirá  mucho  de  punto  la  malicia  del  delito  ?  ¿y 
no  será  justo  ,  que  atendidas  estas  circunstancias 
se  haga  en  dicho  caso  lo  que  iiianda  la  ley  7.  §.  3. 
Dig.  Ad leg.  iul.  de  repetund.  con  la  2  5.  tit.  2  2.  part.  7. 
que  en  juicio  de  residencia  pueda  ser  castigado  el 
juez  á  proporción  de  la  malicia  del  cohecho?  ¿el 
fin ,  para  que  ha  recibido  el  juez  el  dinero,  quán- 
fas  variaciones  de  casos  puede  hacer,  y  quanta; 
diversidad  de  penas  puede  pedir  ?  Lo  mismo  ,  y 
por  razón  semejante  se  mandó  en  el  plagio,  apli- 
cándose en  este  crimen  la  pena  pro  delicti  modoy 
comO  dice  la  ley  ult.  Dig.  Ad  leg.  fab.  de  plagiar. : 
lo  propio  dispone  la  ley  4.  §.  2.  Dig.  Ad  leg.  iul.pe^ 
cul.  de  los  mismos  plagiarios,  de  los  sacrilegos,  y 
de  los  ladrones  prout  quisque  deliqutrit :  igual  dis- 
posición se  lee  acerca  de  los  calumniadores  y  otros 
delinqüenteá. 

3  Fuera  dé  esto  hay  delitos ,  cuya  gravedad 
depende  mas  de  infinitas  circunstancias  extrínse- 
cas ,  que  de  la  naturaleza  de  ellos  ,  en  los  quales 
es  casi  tan  difícil  determinar  la  pena  ,  como  los 
millares  de  casos  complicados  y  revueltos  ,  que 
hacen  variar  la  cosa  hasta  lo  infinito.  De  esta  es- 
pecie es  el  crimen  dé  falsedad  :  el  que  sea  este  de- 
lito grave  ó  leve  depende  absolutamente  de  las 
circunstancias  extrínsecas :  el  que  miente  de  pala^- 
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bra  ó  por  escrito  en  alguna  carta  es  falso  :  pero 
puede  serlo  en  una  bagatela  despreciable  ,  y  en 
una  cosa  grave  :  si  la  falsedad  se  cometió  en  jui- 
cio 6  fuera  de  él;  si  por  persona  publica  ó  parti- 
cular; ^i  en  moneda  ,  pesos  ,  medida? ,  instrumen-' 
tos  ,  mo'ünes  ó  parto  ;  si  con  dúño  de  la  salud  y 
vida  de  lo-»  hombres;  si  en  cosa  de  poco  ó  mucho 
valor;  si  podia  tener  ,  ó  tuvo  mas  ó  menos  fata- 
les consecuencias,  son  circunstancias,  que  cada dia 
ocurren,  y  hacen  pasar  el  delito  ,  que  puede  ser 
uno  de  los  mas  leves  ,  á  crimen  de  lesa  magestad; 
de  muñera  ,  que  en  esto  casi  es  preciso  dexar  la 
pena  arbitraria  ^  á  fin  de  que  se  aplique  ,  según  lo 
que  se  ha  dicho  áates  de  voluntad,  libertad  ,  ad" 
vertencia  ,  cipcunstancias  extrínsecas  ,  y  alteración 
.del  orden  publico  ,  estableciendo  algunas  penas 
determinadas,  que  sirvan  para  los  casos  mas  fre- 
qüenres  ,  y  para  gobernar  el  juicio  en  los  demás. 

4  Ea  el  establecimiento  de  estas  penas  parece,  Distinción 
que  presc^í^as  las  regulares  con  la  distinción  cor-  que  ^uede  t^r- 
respondiente  j  la  voluntad  ,  libertad  ,  advertencia,  '^'^^  P;"'^  ^* 

circunstancias  extrínsecas  ,  y  alteración  del  orden  ""P^^"^"^*^    * 
Li-  j  j     I      j  I-.  c      "  dicaas  penas* 

publico  en  cada  uno  de  los  delitos  mas  irequentes,  * 

podría  en  JO'i  de  menos  uso  servir  y  guiar  una  dis- 
tinjion  de  penas  con  relación  á  la  que  puede  con- 
siderarse en  los  otros.  Los  delitos  pueden  come- 
terse con  la  malicia  regular,  ó  con  circunstancias, 
que  notablciiiente  la  agraven,  ó  que  notablemente 
la  disminuyan  :  y  con  relación  á  esta  distincioQ 
parece  ,  que  tanto  en  la  legislación ,  como  en  la 
interpretación  de  las  leyes,  y  aplicación  de  penas 
arbitranas ,  pueden  cómodamente  distinguirse  tres 
especies  de  penas  en  cada  delito  ,  ccrropondien- 
tcs  á  él  en  cada  uno  de  los  tres  grados  de  malicia, 
que  pueden  considerarse  en  los  delitos. 
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Eí  arbitrio  ^  En  ios  casos  de  la  jurisprudencia  romana, 
en  dichas  pe-  q^  qyg  gg  había  de  conocer  extra  ordinem  ,  esto  e's^ 
ñas  hjcl:  ser  ^^  ^^^^  ^^  había  ley  dererminada  para  decidir  el 
*'^5" '^  *  ^  juicio  ,  debía  también  el  juez  aplicar  la  pena  arbi- 
traria ,  mas  ó  menos  grave  según  le  pareciese, 
ley  13.  Dig.  de  Poen.  :  pero  de  esta  misma  ley  es 
manifiesto,  que  no  era  la  pena  arbitraria  en  térmi- 
nos que  pudiese  aplicar  el  magistrado  la  que  qui- 
siese de  libre  alvedrío  ,  sino  con  voluntad  gober- 
nada por  razón:  hodie  licet  ei ,  qui  extra  ordinem  de 
crimine  cognoscit,  quam  vuit  sententiam  ferré  ,  vel 
graviorem ,  vel  leviorem  :  ita  tamen  ut  in  utroque 
modo  rationem  non  excedat  :  no  ha  de  ser  despótica 
la  voluntad  del  juez  en  aplicar  la  pena  aun  en  los 
casos ,  que  sea  arbitraria  ,  sino  regulada  y  bien  go- 
bernada :  ni  aun  ha  de  regularse  ^  como  la  regula- 
ría el  juez  sí  fuese  legislador  ,  sino  en  calidad  de 
juez  ,  atendiendo  á  las  leyes  ,  y  juzgando  por  lo 
que  ellas  disponen  en  los  casos  ,  de  que  tratan,  lo 
que  por  equivalencia  de  razón  debe  executarse  en 
los  otros  ,  que  de  nuevo  ocurren.  El  Sr.  D.  Car- 
loa  III.  explicó  del  mejor  modo  que  se  puede  esto, 
debiendo  lo  que  dice  servir  de  k'y ,  porque  lo  es,  y 
muy  justa  y  sabia.  Mando  asimismo  ,  dice  S.  M.  ea 
la  pragmática  de  i  2  de  marzo  de  1771  ,  que  es  la 
ky  13.  cap.  6.  tit.  24.  lib.  8.  Rec.  ,  á  tod}s  los  jueces  y 
tribunales  con  el  mas  serio  encargo ,  que  á  los  reos ,  por 
cuyos  delitos  se^un  la  expresión  literal ,  o  equivalen^ 
cia  de  razón  de  las  leyes  penales  del  reyno  ,  corres^ 
ponda  la  pena  capital  ,  se  les  imponga  esta  con  toda 
exactitud  y  escrupulosidad ,  sin  declinar  al  extremo  de 
una  nimia  indulgencia  ,  ni  de  una  remisión  arbitraria. 
Conoció  bien  S.  M.  lo  que  dice  el  jurÍ!>consulto  Ju- 
liano en  la  ley  i  2.  Dig.  de  Legibus  ,  y  que  ignoran 
ios  que  piensan  saber  muchos  presumidos  de  sa- 
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bíos,  que  las  leyes  no  pueden  comprehender  to- 
dos los  casos  posibles  ,  y  que  ,  para  quaiido  ven- 
gan los  que  no  están  literalmente  en  la  disposición 
de  la  ley  ,  se  ha  de  gobernar  el  juez  por  la  mente, 
extendiéndola  á  los  casos  semejantes  con  su  arbi- 
trio ,  guiado  con  la  equivalencia  de  la  raaon  sin 
declinar  á  ningún  extremo. 

ó  El  arbitrio  ,  que  da  la  citada  ley  13.  Dig.  de 
Poen.  y  otras  ,  no  amplia  las  facultades  de  los  jue- 
ces ,  sino  que  las  estrecha  ,  precisándoles  á  mu- 
cho y  penoso  estudio  con  buena  dialéctica  y  críti- 
ca de  todo  el  derecho  natural  y  de  las  leyes  pa- 
trias ,  examinando  bien  las  palabras  de  cada  ley, 
su  sentido  ,  el  fin  ,  que  se  tuvo  en  publicarlas  ,  y 
el  motivo ,  con  que  se  dio  impulso ,  cotejando  des- 
pués bien  todas  las  circunstancias  de  los  casos,  que 
ocurren ,  con  los  que  están  literalmente  prevenidos 
en  las  leyes.  Este  es  el  único  arbitrio  ,  que  permi- 
te el  derecho  ,  previniéndose  en  el  mismo  ,  como 
se  puede  ver  en  la  ley  i.  §.  i.  Dig.de  Efractor. ,  en 
Peguera  íom.  i.  Decís,  cap.  i.  num.  3.  y  en  Fonta- 
nella  decís.  169.  num.  8.  hasta  el  11.  ,  que  quando 
la  ley  no  pone  pena  determinada  ha  de  ser  ésta  ar- 
bitraria. 

7  En  el  caso  de  dar  la  ley  expresamente  arbí-  En  la  facul' 
trio  al  juez  ,  para  que  imponga  la  pena  según  las  iJíideüplicar 
circunstancias  con  la    expresión  ,   de    que    pueda  ^^^^  basta  de 

I-         ,  .  I  I      j  \  i.      muerte  5e  in- 

apucar  la   que   juzgue  hasta  la  de  muerte  ,  se  ha     ,    ^    . 

dudado  ,  si  se  ha  de  entender  ésta  inclusive  ,  como 

dicen  ,  de  modo ,  que  también   pueda   imponer  el 

juez  pena  capital.  Esto  opina  Peguera  en  el  tom.  i. 

Decís,  cap.  84.  ,   y  trae   que  en    fuerza  de    dicha 

expresión  en  1604  ^^  ahorcaron  en  Barcelona  tres 

reo»   coadírnados  con  sentencia  ,   que  se  confirmó 

en  grado  de  suplicación.  ji  .'j.Q.it,  h.*>  '**\ - 

Tomo  vh.  Ce 
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§.      XII. 

De  las  penas  ,  que  se  han  de  aplicar  en  Castilla 
y  en  Cataluña. 

_    ,       ,,         I   Jl%.\  hablar  de  cada  delito  en  particular  notaré 
De  la  aplica'  ,  .        .  .  ^  , 

donde  penas  '^'^  respectivas  leyes  ,  que  imponen  las  penas  ,'  con 
tn  CastiUa.  l^  dUtincion  de  Castilla  y  Cataluña  :  pero  aquí 
conviene  decir  algo  en  general  sobre  este  punto. 
En  las  Institucioaes  del  Derecho  de  Castilla  de 
D.  Miguel  Manuel  y  de  D.  Ignacio  Aso  en  el 
título  2  0.  antes  del  catálogo  alfabético  ,  que  se  po^ 
ne  en  él ,  de  las  penas  según  el  derecho  de  Castilla 
con  individuación  de  casos  ,  se  lee  lo  siguiente: 
pero  es  bueno  advertir  ,  que  la  práctica  ha  alterado 
las  penas  en  muchos  de  ellos.  Lo  mismo  se  puede  ver 
en  el  Sr..  Lardizabal  en  el  Discurso  sobre  las  penas. 
Gap.  2.  num.  3  51.  :  no  obstante  en  esto  es  menester 
ir  con  mucho  cuidado  ,  y  atenerse  á  lo  que  los  au- 
tores dicen  en  aquellos  determinados  casos,  pro- 
curando afianzarse  en  alguna  de  las  leyes  posterio- 
res ,  y  en  el  espíritu  de  la  nueva  legislación ,  con 
que  queda  derogado  el  derecho  antiguo  :  yo,  para 
guiar  en  lo  que  pueda  ,  procuraré  citar  muchas  ve** 
ees  ,  no  solo  las  leyes  ,  sino  también  los  autores.  : 
De  lo  mismo  ^  ■  En  la  decís.  22.  de  Amigánt  7mm.  73.  se  di-- 
en  quanto  á  ee  ,  citando  á  Berart  ,  que  en  Cataluña  comun- 
Cataíuña,  mente  todas  las  penas  son  arbitrarias  ,  y  que  por 
la  dificultad  de  graduar,  la  malicia  de  los  delitos 
pocrazon  de  infinitas.circunstancias  ,  que  los  di- 
versifican ,  se  dexó  esto  al  arbitrio  de  los  jueces, 
advirtiendo  en  el  num.  100.  ,  que  este  arbitrio  no 
es;  del  todo'  libre. ,  En  el  cap.  2.7.  de  Nuestra  Nueva 
Planta  del  Sr.  D.  Felipe  V.  de  ló  de  enero  de  171  ó 
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se  lee  lo  siguiente  :  se  impondnm  las  penas  ,  y  se  es-- 
timarán  las  probanzas  según  las  constituciones  y  prác^ 
tica,  que  habia  antes  en  Cataluña.  Lo  mismo  se  lee 
en  la  ord.205.de  las  de  nuestra  Audiencia  de  1741. 
Esto  debe  tenerse  muy  presente  en  este  tratado  y 
todo  lo  que  se  ha  dicho  en  el  cap.  3.  de  los  Prelimi^ 
nares  sobre  ser  el  derecho  civil  de  los  romanos  su- 
pletorio en  esta  provincia  ,  y  la  influencia  también 
de  él  en  la  legislación  de  Castilla  ,  que  se  confirma 
en  esta  parte  por  la  concordancia  de  unas  leyes, 
con  otras ,  y  por  la  aplicación  oportuna  de  las  de 
los  romanos  ,  que  hacen  los  autores  castellanos  en 
materia  de  penas  ,  como  puede  verse  en  Gómez 
Var.  resol.  ,  Pradilla  Suma  délas  leyes  penales j  en 
Matheu  de  Criminibus  y  en  otros. 

3  Citaré  en  esta  materia  mas  autores  de  lo  que 
acostumbro  ,  ya  para  lo  que  poco  ha  se  ha  indica- 
do ,  ya  también  para  disculparme  ,  si  en  un  asua« 
to  tan  delicado  padezco  algún  tropiezo  ,  y  no  me- 
nos para  que  el  lector  pueda  en  lo  que  se  le  ofrez- 
ca alguna  duda  consultarlos  ,  y  hacer  todas  las 
combinaciones  ,  que  algunas  veces  es  necesario,  no 
siendo  fácil  hallar  la  ley  terminante  para  lo  que 
se  trata  :  y  en  donde  dexaré  de  notar  pena  pres- 
crita por  derecho  de  Cataluña  podrá  entenderse 
correspondiente  la  del  derecho  común  por  lo  dicho 
en  el  cap.  3.  de  los  Preliminares  y  por  el  capítulo  ci- 
tado de  la  Nueva  Planta.  En  el  cap.  52.  del  edic- 
to arriba  referido  de  21  de  octubre  de  1716  ,  con 
relación  á  las  constituciones  ,  Nueva  Planta  y  ór- 
denes entonces  expedidas  por  el  Sr.  D.  Felipe  V. , 
se  dice  ,  que  en  todas  y  qualesquiera  cosas  ,  á  mas 
de  las  penas  señaladas  en  aquel  edicto  con  relación 
á  las  leyes  dichas ,  puedan  imponerse  otras  pe- 
nas mayores  ó  menores  con  arbitrio,  que  puede 
Ce  2 
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extenderse  hasta  muerte  natural  inclusive  en  las  co» 
sas  ,  en  que  la  atrocidad  del  delito  ,  ó  las  circuns- 
tancias lo  pidiere.  Este  edicto  se  citara  muchas  ve- 
ces por  contener  una  recopilación  de  quau  todas 
las  penas  „  hecha  en  el  principio  de  este  siglo,  des- 
pués de  expedidas  varias  cédulas  ,  y  establecida  la 
nueva  planta  de  gobierno  ,  como  se  loa  dicho  en 
la  se<:.  4.  art.  2.  num.  5. 

4  Ei  también  muy  necesario  el  tener  presente  en 
esta  materia  lo  que  se  ha  dicho  en  el§.  i.  n.  3.  3»  9. 
en  orden  a  la  equivocación  ,  con  que  puede  trope- 
zarse en  la  aplicación  de  algunas  leyes  ,  que  ha- 
blan de  penas  capitales  y  de  azotes  ,  y  mas  que 
todo  lo  que  se  ha  dicho  en  el  §.  11.  de  la  grande 
limitación  y  cuidado  ,  con  que  han  de  entenderse 
arbitrarias  las  penas  en  el  ca^o  de  no  hallarse  de- 
terminadas por  las  leyes. 

C  A  P  í  T  U  L  O     V. 

De  los  delitos  en  particular  ,  y  de  la  pena  ,   que 
corresponde  á  cada  uno  de  ellos. 

Orden  con  qus     i    ¿ara  proceder  con  orden  en  esta  materia  se- 
je tratari  de  guiré  el  del  primero  y    segundo  libro  ,  esto  es  tra- 
ios    d-:iit:>s  y  f.^c^  ¿g  JQg  delitos  opuestos  á  cada  una  de  las  vir— 
penas  en  par-  ^¿^^  fundamentales  del  estado  con  el  mismo  mero- 
áo  ,  que  en  dichos  Hbros  ,  hablando  primero  de  la 
religión  ,  después  de  la  justicia  ,  luego  de  la  for- 
taleza ,  inmediatamente  de  la  sabiduría  ,  y  final- 
mente de  k  econonúa  y  policía. 
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SECCIÓN     I. 

"De  los  delitos  opuestos  á  la  religión  ^  y  de  la  pena 
correspondiente  á  cada  uno  de  ellos» 

ARTÍCULO     I. 

Del  ateísmo  ,  deísmo  ,  politeísmo  ,  judaismo, 

heregía  y  cisma. 

I    Sería  prolixo  referir  uno  por  uno  todos  los  de-  p^  quédsJitos 
Utos,  que  se  oponen  á  la  religión  ,    ó  directainen-  sz  hablará  en 
te ,  ó  contraviniendo  á  algunos  preceptos  y  dispo-  este  artículo. 
siciones  canónicas,  que  en  los  sagrados  concilios,  y 
bulas   pontificias  se  han    saludablemente    impuesto 
para  fomentar  la  piedad  y  culto,  rectificando  todas 
las  cosas  ,  apartando  ,  y  precaviendo  quanto  pue- 
da manchar  la  pureza  de  la  religión.    Hablaré  so- 
lamente de  los  delitos  mas  capitales  ,  y  que  al  mis- 
mo tiempo  de  ofender  la  religión    pueden   alterar 
mucho  el  estado  ,  empezando  por  los  mas  graves, 
y  descendiendo  después  á  los  menores. 

2     Los  delitos  mas    opuestos  á  la  religión  son 
los  que  la  atacan. ,  ó  impugnan  en  su  esencia  ó  en  t|     ^'"^'"^'í 

los  dogmas  fundamentales  de, ella  :    esto  puede  ser  ,"•    '   '  ¡  ^  ' 
°  ,  ,  1      ,  A  .       -,      teísmo    y  m- 

de  muchas  maneras  ,  o  negando   la   existencia    dé  dainm. 

Dios,  que  es  el  ateísmo  ,  ó  admitiendo  un  Dios 
como  si  no  lo  fuese  sin  cuidado  ,  ni  providencia  de 
las  cosas  humanas  ,  que  es  el  epicureismo  ó  deís- 
mo ,  ó  no  queriendo  confesar  la  venida  del  Me- 
sías ,  que  es  el  judaismo^  ó  admitiendo  un  falso 
Dios  ,  que  es  la  idolatría  >,  ó  muclios  Dioses  ,  que 
es  el  politeísmo  ó  paganismo.  Cada  uno  de  estos 
delitos  puede   ser  complicado  con   apostasía  ó  sin 
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■  ella  :  esto  es  ,   ó  puede  incurrirse  en  estos    delitos, 
habiendo   sido    siempre  infiel  el  que  los  comete  ,  ó 
puede  caerse  en  alguna  de  dichas  infidelidades  des- 
pués  de    haber  profesado  nuestra  santa  fé  :  y  esto 
es  lo  que   se  llama   apostasía  ,  y  agrava  el  delito 
por  la  promesa  santa  del  bautismo  ,  con  que  somos 
reengendrados  en  Jesu-Christo  ,  faltando  á  ella  el 
que  ,  después  de  haberse  alistado  en  el  número  de 
los  6hristianos  ,  se  pasa  al   partido   del  enemigo, 
siendo  infiel  de  dos  maneras. 
Gravedad  de        S      Estos    delitos    son    ciertamente    gravísimos, 
dicnos  dslhos  como  se  dexa  ver  por  sí  ,  y  por  la  comparación  de 
;y  pjfUí   cor-  ellos  con  la  heregía  ,  que  es  grande  delito  ,  como 
respondientes    se  verá  luego  ,  siendo  así  que  el  herege  no   niega, 
por     dere:ho  ¿  j^^  ¡mpugaa  ,  sino  algún  artículo  de  la  creencia, 
romano  y  d:      i  i  c    'j        >  j  j 

^     ..,    "^        al  paso  que  con  los   rereridos  o  con   cada    uno  de 
CastiUa.  ,/         ^.  j       '         •       j        j  1  T 

ellos  se  niegan  todos  o  casi  todos  de  un  golpe.   JLa 

gravedad  de  éste  ,  y  de  todos  los  demás  delitos 
correspondientes  á  este  artículo  con  relación  á  lo 
que  alteran  el  orden  público  ,  queda  ya  demostra- 
da con  lo  dicho  en  el  lib.  2.  tit.  9.  cap.  8.  sec.  i.  ,  á 
donde  me  remito.  Todas  las  penas  establetíidas  con* 
tra  los  hereges  comprehenden  por  equivalencia  de 
razón  á  los  ateístas  ,  deístas  ,  politeístas  y  ju- 
díos ,  especialmente  siendo  apóstatas,  ley  ult.  O d. 
de  Apost.  :  estos  se  castigan  con  mas  severidad  ,  que 
los  simples  hereges  :  pues  su  delito  por  la.  ley  3. 
Cod.  Eod.  no  dexa  de  castigarse  por  el  arrepenti- 
miento del  reo  ,  mediante  el  qual  se  usa  de  alguna 
indulgencia  con  los  hereges  :  se  permite  la  acusa- 
ción de  la  apostasía  por  todo  el  tiempo  de  la  vida 
del  delincuente  ,  ley  4.  Cod.  Eod.  y  aun  por  espa- 
cio de  un  quinquenio  contra  su  memoria  después 
de  muerto  ,  ley  2.  Cod.  Eod.  :  se  hacen  los  apóstatas 
incapaces  del    derecho  de  sucesión  ^i  de  declarar 
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en  calícíafí  de  testigos  y  de  hacer  testamento,  ley  3. 
y  4.  Cod.  Eod. 

4  Pradilla  en  la  Suma  de  leyes  penales  part.  2. 
caso  6.  n.  3.  dice  ,  que  el  chrisriano  ,  que  se  vuel- 
ve moro  ,  ó  judia  tiene   pena  de  muerte  ,   y  que 

sus  bienes  han  de   ser  confiscados  ,  como  los  del  ^ 

horege ,  citando  la  ley  7.  tit.  24.  part.  7,  y  la  ley  10/ 
tit.  2.  lib.  8.  Rec.  con  los  autores  ,  que  las  comen- 
tan. Es  también  relativa  á  este  asunto  la  ley  4. 
tit.  2<;.  part.  7.  probando  la  aplicación  de  pena  de 
muerte  al  christiano  ,  que  se  vuelve  moro. 

5  De  las  leyes  2.  3.  y  4.  tit.  2.  lib.  8.  Rec.  cons- 
ta ,  que  los  judíos  y  moros  fueron  desterrados  de 
España  con  pena  de  muerte  en  caso  de  quebrantar 
el  destierro  :  y  en  el  mismo  título  hay  otras  leyes 
relativas  á  lo  mismo  ,  que  ya  no  son  de  uso  para 
nuestros  tiempos,  sino  para  ver  el  espíritu  de  nues- 
tra legislación  acerca  de  este  punto  ,  y  la  confir- 
mación de  las  penas  expresadas.  Los  judíos  en  al- 
gunos estados  son  permitidos  ,  con  tal  que  no  per- 
turben ,  ni  seduzcan  los  ánimos ,  y  con  algunas 
modificaciones  ,  ó  condiciones  gravosas^  como  por 
derecho  romano  se  permitían  ,  ley  11.  16.  y  17. 
Cod.  de  ludaeis.  Y  no  tiene  duda  ,  que  tanto  con 
respecto  á  la  religión  ,  como  al  estado  ,  no  es  taír 
horrendo  el  judaismo ,  como  los  otros  crímenes  re- 
feridos ,  aunque  por  otra  parte  hay  mayor  peligro 
de  seducción  ,  y  por  esto  mismo  están  severamen- 
te prohibidos  en  diferentes  reynos  ,  y  especialmen- 
te en  el  nuestro  ,  en  donde  solo  triunfa  la  religión 
católica. 

6  Pradilla  Suma  de  ley.  pen.  part.  2.  caso  17.  Las  corres' 
num.  I,  hasta  el  4.  dice  ,  que  los  que  dan  favor  ó  pomiicntes  á 
consejo  ó  venden  armas  ,  ó  dieren  metales  para  ^°^  ^"^  ^^» 
hacerlas  y  bastimentps  á  los  moros  ,  hereges  ,  ju-  f'*'^^^* 
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dios  y  otros  infieles  ,  sobre  quedar  por  derecho  ca-?^ 
nónico  descomulgados  de  excomunicacion  mayor,  y 
absolución  reservada  al  Sumo  Pontífice  ,  por  dere- 
cho civil  tienen   pena  de  muerte  ,  ley  i.  y  2.  Cod. 
Qiiae  res  export. ,  y  por  derecho  del  reyno  pierden 
todos  los  bienes  ,  y  el  cuerpo  á  la  merced  del  Rey, 
y  quien  los   prendiere  aplica    para  sí,  y  hace  suyo 
lo  que   les  cogiere  ,  ley  12.  tit.  5.  ,  ley  13.   tit.  9. 
parL  5.  :  en  la  ley  2.  Cod.  Quae  res  export.  está  tam-' 
bien  la  confiscación  de  bienes.  En  el  dia  ,  como  te- 
nemos paz  con  turcos  ,  y  los  otros  infieles  de  las 
costas  de  África  ,  deberán  entenderse  dichas  leyes 
sin  perjuicio  ,  de  lo  que  por  razón  de  comercio  ea 
conformidad  á  los  respectivos  tratados  puede   lle- 
varse á  sus  dominios. 
La  heregíci  y        j      Así  como  el    ateísmo,    deísmo,    politeís- 
iv,i  ^znj.%  por  i^Q  y  judaismo  se  dirigen  contra  toda  la  creencia 
derecho  roma-  ^  re(¡g¡on  en  general  ,  la  heregía  se  ciííe  á  un  pun- 
'tlíla  ^     to  ,  ó  á  pocos  puntos  determinados   en  particular, 

y  es  un  error  voluntario  y  pertinaz  en  hombre  bau- 
tizado contra  alguna  verdad  de  la  fé  católica.  A 
mas  de  las  penas  espirituales  de  excomunión  latae 
sententiae  ,  inhabilitación  para  dignidades  y  oficios 
eclesiásticos  ,  privación  de  los  obtenidos  y  de  se- 
pultura eclesiástica  ,  que  se  pueden  ver  en  los  c¿z- 
piídos  7.  8.  9.  13.  jy  15.  de  Haeret.  ,  cap,  2.  del 
mismo, título  in  6.  y  la  bula  In  coena  Domini  ,  ha- 
blando de  las  temporales  tienen  los  hereges  ,  sus 
fautores  defensores  y  receptadores  la  pena  de  in- 
famia ,  privación  de  facción  de  testamento  activa 
y  pasiva,  inhabilitación  para  empleos  y  oficios  pú- 
blicos ,  privación  de  derecho  de  patria  potestad, 
confiscación  de  todos  los  bienes  ,  y  por  fin  pena 
capital  los  impenitentes  y  relapsos.  Todo  esto  se  in- 
fiere de  los  capítul.  9.  13.  I  $.  ^  ult.  de  Haeret. ,  del 
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cap.  I.  2.  14.  del  mismo  título  in  6.  y  principal- 
mente de  la  ley  4.,  la  8.,  y  de  la  autentica  Caza- 
ros Cod.  d¿  Haeret.  En  el  §.  4.  de  la  citada  Uy  4.  se 
declara,  que  en  este  crimen  ,  como  en  los  de  lesa 
magestad  ,  se  puede  acusar  la  memoria  del  difun- 
to ,  declarándose  por  este  y  otros  efectos  la  here-" 
gía  crimen  de  lesa  magestad  divina.  La  confisca- 
ción de  bienes  la  trae  también  la.  ley  i.  tit.  3.  lib.8. 
Rec. :  Pradilla  en  la  Suma  de  leyes  penaL  part.  i .  ca- 
pit.i.  cita  para  lo  mismo  la  ley  2.  tit.  ij.  pan.  ^.^ 
y  dice  que ,  aunque  esta  ley  distingue  ,  si  el  herege 
tiene  hijos  ó  no  ,  no  admite  esta  distinción  el  de- 
recho canónico  ,  que  ha  de  guardarse  ,  citando  á 
Simancas  ,  á  Julio  Claro  y  á  otros.  Mas  fuerza  me 
hace,  que  no  haga  dicha  distinción  la  ley  1.  tit.  3. 
lib.  8.  Rec.  posterior  á  las  de  Partida. 

8  En  las  Instrucciones  del  Santo  Oficio  de 
1  561  ,  que  trae  Covarruvias  Maxim,  sobre  fuerza, 
se  lee,  que  el  herege  negativo  y  convicto,  proter- 
To  y  pertinaz,  debe  ser  entregado  al  brazo  seglar, 
haciendo  los  inquisidores  todo  lo  que  christiaiía- 
mente  pudieren ,  para  que  muera  con  conocimiento 
de  Dios:  sobre  esto  hay  la  nota  siguiente:  la  pena 
capital ,  que  impone  á  los  hereges  la  ley  2.  tit.  26.  por- 
te  7. ,  en  que  parece  fundarse  esta  constitución ,  parece 
estar  no  solo  modificada  por  la  ley  r .  tit.  }.lib.  H.  Rec. , 
sifjo  que  nunca  llegó  aquella  á  tener  fuerza  de  tal  hasta 
las  Cortes  de  Alcalá,  en  que  se  mandaron  observar  las 
leyes  de  Partida  en  defecto  de  otras  posteriores,  y  tam- 
bién debe  entenderse  su  observancia  en  la  forma  ,  qus 
previene  la  misma.  Con  todo  Pradilla  en  la  Suma  de 
leyes  penales  part.  1.  cap.  i.,  citando  á  varios  auto-* 
res  regnícolas  ,  expresa  que  el  herege  ha  de  ser 
muerto  y  quemado  :  con  esto  se  vé  ,  que  la  confis- 
cación ,  de  que  habla  la  ley  i.,  no  se  entendió  mo- 
TQMO  vn.  Dd 
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díficativa  ,  ni  derogatoria  del  derecho  de  Partidas. 
De  Nazarre  en  las  Instituciones  eclesiásticas  lib.  3. 
cap.  1 1,  nwn.  3.  jy  4.  y  del  §.  i.  jy  4.  íhid.  consta, 
que    el    herege    relapso  ó   impenitente    según    el 
cap.  ().  y  13.  de  Haereticis  se  entrega  en  España  al 
brazo  seglar,  para  ser  por  éste  condenado  á  las 
llamas:  en  la  entrega,  dice  ,  que  se  intercede  para 
que  no  haya  muerte,  ni  mutilación  de  miembro: 
y  éste  ,  añade,  es  en  España  el  mayor  de  los  es- 
pectáculos,  y  para  hacerle  mas  terrible  arrojan  á 
la  hoguera  á  los  impenitentes  vestidos  de  sacos  ne- 
gros, en  que  están  pintadas  las  llamas  infernales 
y  las  figuras  de  los  demonios. 
De  lo  mismo       9      Concuerda  con  todo  lo  dicho  el  derecho  de 
tn  quanto  á  nuestra  provincia:  pues  en  la  decis.^o.  de  Cortiada 
Cataíuña.        ¿^  los  nwn.  39.  40.  y  ^i.  se  lee ,  que  el  juez  seglar 
al  reo  entregado  por  herege   debe  mandar  ,  que 
stranguletur  per  collum  ,  que  será  el  garrote  ó  hor- 
ca según  la  clase  de   persona  ,  y  á  quemarle,  que 
es  la  pena   generalmente  recibida  por  costumbre 
con  los  hereges  :  está  allí  la  práctica  de  Cataluña, 
reducida  á  que  ,  asistiendo  la  Audiencia  ,  y  leido 
el  proceso  y  sentencia  del  declarado  herege ,  man- 
da aquel  tribunal  aplicar  dicha   pena,  echar   al 
fuego  el  cadáver  y  esparcir  las  cenizas  ,  y  que  en 
caso  de  estar  ausente  el   reo  se  quema  la  estatua, 
y  se  esparcen  sus  cenizas.  Por  nuestra  const.  ult.  deis 
Bens  deis  condemnats  tienen  también  los  hereges  la 
pena  de  confiscación  de  bienes.  Esto  es ,  como  que- 
da dicho  ,  en  hereges  impenitentes  y  relapsos  ;  á 
los  otros  abjurando  se  les  condena ,  como  dice  Na- 
zarre  lib.  3.  Inst.  eccl. ,  á  condigna  penitencia ,  man- 
dándoles llevar  un  sambenito,  esto  es  un  escapu- 
lario amarillo  con  cruces  en  el   pecho  y  espaldas, 
y  estar  con  una  vela  encendida  á  la  puerta  de  la 
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iglesia,  según  la  sentencia,  con  que  los  condena  eí 
santo  tribunal  ,  y  á  algunos  se  les  castiga  con  re- 
clusión. 

I  o  Ningún  reconciliado  ,  ni  hijo,  ni  nieto  de  Los  hijos  y 
condenado  por  la  Santa  Inquisición  puede  tener'  nietos  de  he- 
oficio  público,  ley  3.  tit.  3.  lib.  8.  Rec.  ♦'^g'^"  "»  í"^- 

I I  Lo  dicho  es  general :  en  particular  debo  no-  "  '^"[*  ^^' 
tar,que  Martínez  Lib.  ds  juec.  tom.  4.  letra  F  nu-  j)¡^iq¡  ff.],a- 
mer.  30.  cita  un  decreto  de  2  de  julio  de  1751,  en  masones. 

el  qual  se  mandó ,  que  los  fragmasones  por  sospe- 
chosos á  la  religión  y  estado  no  pueden  tener  nin- 
gún oficio,  ni  empleo,  ni  residir  en  España,  y  que 
para  su  extinción  debe  procederse  á  las  penas  con- 
venientes ,  habiéndose  para  este  fin  comunicado  la 
ordena  las  justicias, 

1  2     En  nuestra  const.  i .  de  Heretges  se  dice ,  que  De  las  que  na 
á  los  descomulgados  y  denunciados  públicamente  á  ¡^  reconcilian 
matacandela,  que  no  solicitan  dentro  de  un  año  la  conlaigieíia 
absolución,  se  les  declare  ipso  iure  infames,  impo-  "^^*"""05e 
•'    j    I  u  ^  11-1  descomulga^ 

niendoles  muchas   penas  temporales.   En  la  const.  j^ 

únic.  de  Excomunicats  volum.  2.  se  dice,  que  el  ma- 
gistrado seglar  ,  requerido  por  el  eclesiástico  ,  á 
qualquiera  canónicamente  descomulgado  y  pubiica-i 
do  debe  expelerle  dentro  de  seis  dias  de  la  pobla- 
ción ,  en  que  hubiere  sido  descomulgado,  á  no  ser 
que  se  le  hubiese  concedido  absolución  ,  imponién- 
dole en  caso  de  no  obedecer,  o  de  tardanza  en 
cumplir,  sin  perjuicio  de  las  penas  canónicas,  la 
de  cien  libras.  Muy  semejante  á  esto  es  lo  que  se 
lee  en  la  ley  1.  tit.  5.  lib.  8:  Rec.  ,  en  la  qual  se  man- 
da, que  al  que  estuviere  descomulgado  y  publicado 
por  tal  por  espacio  de  treinta  dias  se  le  imponga 
la  pena  de  seiscientos  maravedís  ;  y  si  estuviere 
endurecido  seis  meses  pague  seis  mil  maravedís; 
y  si  aun  después  persistiere  indolente  en  la  exco- 

Dd3 
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tnunioii   pague    por  cada  dia   cien   maravedís  ,    y 
sea  echado  ó  desterrado  del  pueblo  donde  estuvie- 
re con   conilnacion  de    confiscársele   la  mitad  de 
los  bienes  en  caso  de  quebrantar  el  destierro.  Es- 
tas penas  se  imponen  por  la  sospecha,  que  da  de 
heregía  la    negligencia  ó  el  menosprecio  de  la  ex- 
comunión sin  cuidado  de  reconciliarse  con  la  igle- 
sia j  y   parecen  fundarse   en  el  ca^it.  13.  §.  2.  de 
Hacreticis. 
Dsl  cisma  y        13       El  cisma  es  uno    de  los  mas   principales 
sus  2^nas.        delitos  contra  la  religión  ,  de  que   hablo  inmedia- 
tamente después  de  la  heregía  ,  porque  casi  nunca 
está  separado  de  ella  ,  aunque  en  realidad  puede 
serlo:  pues  este  delito  no  es  otra  cosa,  que,  lo  que 
denota   el    mismo   nombre  de  etimología    griega, 
una  división,  con  la  qual ,    rehusando    alguno  la 
obediencia  al  Sumo  Pontífice,  se  aparta  de  la  uni-. 
dad  de  la  iglesia  ,  con  que   los  demás  fieles  for- 
mando un  cuerpo  veneran  y  obedecen  á  la  cabeza 
de  él  ,  como  á  Lugarteniente  y  Vicario  de  Christo 
en  la  tierra.  Prácticamente  dicen  los  autores,  que 
casi  no  puede  ser  uno  cismático  sin  que  sea   he- 
rege ,  porque  el   que  pertinazmente   se  resiste  al 
Sumo  Pontífice  ha  de  negar,  si  no  quiere  ser  in- 
conseqüente  en  sus  obras  ,  que  se  deba  la  obedien- 
cia al  Vicario  de  Christo  ,  ó  que  sea  él  la  cabeza 
de  la  iglesia  :  dogmas  de  fe ,  cuya  negación  le  ha- 
ce  herege  :  de  consiguiente  por  lo  regular   todas 
las  penas   establecidas    contra  los    hereges   suelen 
tener  lugar  en  los  cismáticos.  Lo  que  es  la  sedición 
en  el  estado   político  es  el  cisma  en  el  eclesiásti- 
co :  y  con  esto  solo  se  puede  ver  su  gravedad  y 
malicia. 

14     Los  autores   veo   que  comunmente  dicen, 
que  se  castiga  el  cisma  casi  con  las  mismas  ptnas, 
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que  la  heregía.  Son  descomulgados  los  cismáticos 
ipio  fado  con  excomunión  reservada  á  Su  Santidad j 
inhábiles  para  obtener  beneficios  y  dignidades 
^un  después  de  reconciliados  con  la  iglesia  ;  infa- 
mes é  irregulares  por  la  irregularidad  ,  que  nace 
de  enorme  delito  ,  según  el  cap.  5.  de  F,lectione,  la 
extravagatite  única  inter  comunes  del  mismo  título,  y 
elcízp.i.  de  la  bula  In  coena  Domini.DQ  derecho  mu- 
nicipal no  hallo  nada  relativo  á  este  delito.  Pra- 
dilla  en  la  part.  2.  de  las  leyes  penales  caso  24.  dice, 
que  es  tan  grande  este  delito  ,  que  se  tiene  por 
mayor  ,  que  la  heregía  ,  y  lo  prueba  lo  que  antes 
he  dicho  de  él.  Con  esto  todas  las  penas  contra  los 
hereges  por  equivalencia  de  razón  tienen  }ug^c 
contra  ios  qismáticos. 

A  R  T  í  C  U  L  O    11. 

X)e  la  superstición  ,  tentación  de  Dios  ,  adivinación^ 
magia  y  vana  observancia. 

1   Üs  delito  también,  comprehendído  entre  los     ^*  ^^   ?"* 
capitales  contra  la  religión,  el  de  la  superstición,  compre kíiíc 
ti.>ta  es  o  lalsa  religión,  o  culto  vicioso  del  verda-     •      * 
dero  Dios  tributando  el  que  no  se  debe  ,  ó   en  el 
modo  ,  que  no  se  debe.  Con  esto  la  superstición  ixi- 
cluye  deritro  de  sí,  como  especies  de  su  género,  la 
idolafría  ,  ei  politeísmo   y  judaismo,  que  son  fal- 
sas religiones,  la   tentación  de  Dios  ,   la   adivina- 
ción, la  magia,  la  vana  observancia  ,  y   todos  los 
modos  y  formas  de  culto,  que  no  son    aprobados 
por  la  iglesia,  como  no  lo  serian  en  el  dia  los  ritos 
y  ceremonias  judaicas.   En  punto  de  superstición 
puede  haber  mucho  que  advertir  por  razón  de  ma- 
licia; pues  son  muchps  los  que   sin  delito   grave 
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pueden  caer ,  y  caen  en  ella  en  quanto  al  culto  6 
al  modo:  en  orden  al  objeto  de  la  veneración  ya  se 
ha  visto  la  gravedad  de  cada  uno  de  los  delitos.  La 
pena  de  la  supersticiorl  relativa  al  modo  parece, 
^ue  debe  graduarse  por  la  proporción  é  influencia, 
que  tenga  en  quanto  al  objeito. 
En  qué  cori-       1     Dexando  ahora  la  idolatría  ^  el  politeísmo,  y 
siste  d  tentar  judaismo,  de  que  ya  se  ha  tratado  antes  oportuna- 
a  Utos,  mente  ,  el  tentar  á  Dios  es  también  delito  contra  IsL 

religión,  en  qué  cae  el  que  pide  ó  pretende  algu- 
na cosa  para  prueba  ó  experiencia  de  alguno  de 
los  atributos  de  Diosj  como,  de  si  es  misericordiot 
so,  poderoso,  sabio  ó  cosa  semejante.  Esta  tenta- 
ción es  formal  ó  interpretativa  é  implícita  :  la  pri- 
inera  es,  quando,  dudándose  expresamente  de  al- 
guna de  las  perfecciones  ó  de  los  atributos  de  Dios^ 
se  desea  probarle  ^  ó  se  obra  para   experimentarle 
y   certificarse  de  él,   como  si  alguno  se  tirase  de 
una  torre  alta  con  la  duda  de  si  Dios  es  miseri- 
cordioso ,  para  probar  que  lo  es  librándosele  del 
daño,  ó  si  uno  pide   algún  milagro  para  prueba 
de  ser  verdadera  la  fe  Católica  dudando  de   ellaí 
la  tentación  interpretativa  é  implícita  es  la  que  se 
interpreta  y   entiende   serlo  ,   cómo   quando   uno 
aunque  directa  y  expresamente  no  dude  ^  ni  obre 
del  modo  dicho  ^  pide  ú  obra  de  suerte ,  que  su 
modo  de  pedir  y  obrar  ha  dé  reducirse  á  lo  mis-» 
mo,  como  si  de  cosas  ^  que  no  tienen  ninguna  pro- 
porción, ni  disposición  para  alguna  cOnseqüencia^ 
quiere  sacar  ésta  sin  poder  salir  sino  obrando  DioS 
algún   milagro,  y  manifestando  con  él  alguno  dé 
sus  divinos  atributos.  Las  purgaciones  vulgares  coii 
fuego  abrasando,  con  agua  hirviendo  y  fría ,  me- 
diante'duelo  ,  y  de  otros  varios  modos  reprobados 
por  derecho  canónico ,  de  los  quales  sé  usó  en  aU 
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gunos  tiempos  indebidamente  en  los  tribunales 
para  justificar  la  inocencia  del  que  saliese  vence- 
dor en  el  desafio,  y  sin  lesión  de  las  otras  prue- 
bas ,  eran  también  tentación  de  Dios:  era  querer 
precisar  á  Dios,  que  hiciese  un  milagro  para  prue- 
ba de  su  justicia  en  no  permitir  ,  que  el  inocente 
fuese  condenado  :  y  no  se  necesita  ciertamente, 
de  que  Dios  dé  estas  pruebas  de  su  justicia  y  equi- 
dad, teniéndolo  todo  sabiamente  ordenado  ,  pro- 
porcionados los  medios  de  gobierno  ,  y  las  pro- 
banzas para  la  averiguación  de  la  verdad  ,  y  tras- 
luciéndose en  todas  partes  y  de  mil  modos  la  di- 
vina justicia ,  patente  y  manifiesta  á  todo  el  uni- 
yersp. 

3  La  gravedad  de  este  delito  es  bien  conocida  Gravedad  dt 
por  lo  que  poco  ha  se  ha  dicho  ,  que  es   duda  ó  í^''^'^^  delito, 
desconfianza  de   la    existencia    ó  perfecciones   de 

Dios  :  y  según  el  escándalo  ,  con  que  se  comete 
este  delito  ,  la  influencia  ,  que  pudiere  tener  en 
pervertir  á  otros  ,  las  conseqüencias  y  alteración 
idel  orden  civil,  como  en  un  suicidio  del  que  se 
eche  al  pozo,  y  casos  semejantes ,  parece  que  debe  ^ 

ser  castigado  arbitrariamente.  En  este  delito,  como 
en  los  otros  de  superstición  en  quanto  al  modo, 
la  rusticidad  y  la  ignorancia  pueden  muchas  ve- 
ces disculpar  en  gran  parte  ,  y  servir  para  dismi- 
nuir la  pena  con  proporción  á  la* culpa  y  á  |a 
alteración  del  orden  público, 

4  Son  también  delitos  horribles  en  la  materia,  De  la  adivi- 

de  que  tratamos  ahora,  la  adivinación  ,  la  magia  nación,  ína- 

y  la  vana  observancia:  la  gravedad  de  qualquiera  S*'*  y   "^^"^ 
j  ,   ,.  °  j  ^        *  .  ,        observancta, 

de  estos  tres  delitos  se   puede  conocer ,  conside-      ^^  ^^^       '^ 

xando  á  lo  que  se  reducen  ,  esto  es ,  á  pacto  expre-  '^edad, 

so  ó  tácito  con  el  demonio,  de  cuyo  favor  y  ayuda 

quieren  valerse  ios  que  se  entregan  á  estos  vicios. 
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La  adivinación  suele  dividirse  en  muchas  eípecíeí 
por  razón  de  las  cosas  ,  de  que  se  valen  los  adivi^ 
nos  ,  para  sacar  sus  agüeros  ó  embustes  ;  y  asi  la 
que  »€  vale  de  la  tierra  se  llama  geomancia  ;  la 
del  ayre  aeromancia  ;  la  del  agua  hidromancia; 
la  del  fuego  piromancia  ;  la  de  las  manos  chíro- 
mancia  ;  la  de  los  muertos  neeromancia  ;  la  de  los 
astros  astro'iOgía  ;  la  de  la  suerte  sortilegio  ;  y  así 
4e  dan  tantos  millares  de  nombres  á  e>te  delito, 
quantas  son  las  cosas ,  de  que  puede  abusar  el  co- 
razón supersticioso  del  hombre  para  adivinar  lo 
futuro  ,  ú  ocu!t3  y  desconocido  ,  que  no  se  puede 
saber  por  la  naturaleza.  Nadie  puede  entrar  en^ 
esto  prometiéndose  el  favor  de  Dios ,  el  qual  quie^ 
fe  dexár  f>ara  su  tiempo  ,  que  se  revelen  y  mani- 
fiesten algunas  cosas  ocultas ,  ó  tener  otras  para 
siempre  desconocidas  al  hombre  ,  según  los  secre- 
tos de  su  divina  providencia  :  en  ninguna  parte  de 
sus  sagradas  escrituras  ha  prometido  Dios  satisfa- 
cer en  esto  la  vana  curiosidad  de  los  mortales: 
antes  en  muchos  lugares  se  manda  adorar  en  esta 
parte  los  divinos  secretos  ,  y  humillar  la  soberbia 
y  altivez  ,  con  que  á  veces  parece  ,  que  el  hombre 
quiere  levantarse  sobre  si  mismo,  y  extender  sus- 
conocimientos  mas  allá  de  lo  justo. 

5  De  aquí  es,  que  qualquiera  ,  que  deseare 
saber  lo  qté'^está  oculto  por  medio  de  las  cosa* 
significadas  ,  debe  implorar  explícitamente  el  fa- 
vor del  demonio  haciendo  pacto  con  él :  ó  se  en- 
tiende ,  que  implícitamente  le  hace  ,  para  que 
acuda  á  su  ayuda  y  socorro  ,  con  el  mismo  acto 
de  valerse  de  lo  que  por  su  naturaleza  y  circuns- 
tancias no  tiene  conexión  ni  proporción  para  ma- 
tófcitar  lo  oculto ,  que  se  desea  saber,  siendo  cierto 
por  otra  parte,  que   no  puede   promerérselo  de 
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IMos.  A'rí  es  ,  qu€  este  delito  se  reduce  ,  á  que  el 
hombre  por  un  vicioso  y  desordenado  deseo  de  sa- 
ber las  cosas ,  que  Dios  le  tiene  ocultas  ,  se  vale 
del  demonio  ,  cuyo  comercio  ,  amistad  y  compa- 
ñía no  puede  menos  de  hacer  muy  fea  y  abomina- 
ble la  adivinación. 

6  A  lo  mismo  se  reduce  la  magia  ,  que  es  el 
arte  de  hacer  cosas  extraordinarias  y  admirables 
con  la  ayuda  del  demonio  ,  invocándole  expresa- 
mente para  el  desempeño  de  lo  que  se  pretende,  ó 
implícitamente  con  el  mismo  acto  de  valerse  el  qiue 
se  dedica  á  este  desventurado  arte  de  medios  ,  que 
no  tienen  conexión  ,  ni  proporción  con  los  efectos 
y  maravillas  ,  que  se  quieren  obrar  :  esta  es  la  que 
se  llama  comunmente  negra  á  diferencia  de  la  ar- 
tificial,  que  es  la  que  con  arte  é  industria  obra  co- 
sas ,  que  parecen  superiores  á  las  fuerzas  de  la  na- 
turaleza ,  así  como  la  natural  es  la  que  con  causas 
naturales  produce  efectos  extraordinarios  ,  que  ad- 
miran y  suspenden.  Estas  dos  últimas  especies  de 
magia  no  son  prohibidas.  La  diferencia,  con  que  se 
distingue  la  magia  prohibida  y  negra  de  la  adi- 
vinación ,  consiste  ,  en  que  ésta  se  ciñe  á  adivinar 
las  cosas  ocultas  y  la  otra  á  hacer  cosas  admirables, 
y  que  no  corresponden  al  curso  natural  y  reglado 
de  las  causas  naturales.  Quando  lo  que  se  hace  ó 
obra  con  la  magia  es  de  algún  daño  para  el  próxi- 
mo se  llama  maleficio  ó  veneficio,  como  los  daños, 
que  suelen  atribuir  á  hechiceros  ó  brujas.  Pero  la 
malicia  de  este  delito  toda  se  reduce  á  lo  miimo 
que  la  adivinación  :  y  debe  tenerse  aquí  por  repe- 
tido lo  que  allí  se  ha  dicho  del  pacto  ó  de  la  inro- 
cacion  expresa  ó  tácita  del  demonio. 

7  La  vana  observancia  es  quando  de  la  casua- 
lidad de  algún  suceso  quiere  sacarse  ó  formarse 

TOMO   vxi.  Ee 
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juicio  da  que  ha  de  su:eder  una  cosa  ,  que  no  tie- 
ne-tampoco  coaexíon  ninguna  con  la  q^ue  se  toma 
por  pie  ,  para  afianzarse  en  ia  conjetura  ó  juicio, 
diferenciándose  de  la  adivinación  ,  por  ceñirse  és- 
ta á  querer  adivinar  ó  saber  y  la  vana  observan- 
cia á  esperar  algún  efecto  ,  como  de  recobrar  al- 
guno la  salud  :  de-  la  malicia  de  este  delito  debe 
discurrirse  del  mismo  modo  ,  que  se  ha  dicho  de 
la  adivinación. 

Suelen  dichos        g      q^^[  j.q¿q5  q^^^-q^  delitos  suelen  estar  compli- 
j«it9i    es  ai    cados  con  heregía,  apostasía  ,  ó  idolatría  ,  ó  ateis^ 

conbeie2-ía.  "^^  '  o  son  sospechosos  de  estos  crímenes  los  reos, 
que  cayeron  en.  ellos  :  porque  los  que  se  entregan 
al  demonio  del  modo  expresado  ó  no  creen  ,.  que 
el  demonio  esté  sujeto  á  Dios  ,  ó  que  dependa  de 
él  en  su  poder  ,  ó  no  creen  que  esté  condenado: 
apostatan  los  que  han  sido  christianos  ,  y  niegan  el 
bautismo  contraviniendo  á  la  renuncia  hecha  en 
él  al  demonio.^ 
Cuidado  que        9      En  todos  estos  tres  delitos  ,  que  en  España 

se  h.i  de  t:n:r   son  del  conocimiento  de  la   Inquisición  ,   como  se 

en  el  coioci-  ha  dicho  en  su  lugar  ,  es  menester  que  sea  muy 
despierto  y  advertido  el  juez  en  no  creer  con  lige- 
reza, ,  en  examinar  y  dar  luz  á  los  testigos  ,  para 
que  entiendan  la  materia ,  y  en  declarar  sin  las 
preocupaciones ,  que  suele  haber  en  esta  materia, 
atribuyéndose  á  magia  negra  lo  que  es  inteligencia 
de  física  6  conocimiento  de  alguno  de  sus  maravi- 
llosos secretos  ,  que  por  no  alcanzar  los  otros  ca- 
lifican luego  de  hechizo,  cebándose  el  odio  con- 
tra alguno  ó  alguna  ,  que  se  empieza  á  perseguir 
como  á  hechicero  ó  bruja  por  el  vulgo  necia  y  va- 
namente preocupado  en  muchas  cosas ,  y  muy  par- 
ticularmente en  esta  materia. 

Belapenade        lo     La  pena  de  estos  delitos  será  la  de  heregía. 


miento      de 

eíios 
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apostasía  é  infidelidad  ,  quando  estos  concurren  di:hos chlitcí. 
junto  con  los  otros.  La  pena  de  adivinos  y  hechi- 
ceros ,  prescindiendo  de  la  mezcla  con  otro  delito, 
es  capital  ,  ley  3.  ,  ley  5.  y  6.  Cod.  de  Makfic.  et 
mathem.  :  y  en  el  dia  dice  Piclér  en  q\  título  de  Sor- 
tileg.  num.  10.  ,  que  es  arbitraria  en  ambos  foros. 
La  de  vana  observancia  parece  ,  que  ha  de  ser  ar- 
bitraria también  y  menor  ,  porque  no  causa  los 
malos  efectos  ,  que  las  otras.  En  la  ley  6.  tit.  3. 
lib.  8.  Recop.  ,  que  confirman  la  j.  y  8.  iiñd.,  se  im- 
pone también  como  en  las  leyes  del  código  de  Jus- 
tiniano  la  pena  de  muerte  á  los  adivinos  y  hechi- 
ceros con  la  de  ser  echados  del  reyno  para  siem- 
pre los  que  los  encubren.  Pradilla  en  su  Suma  de 
leyes  penales  part.  i.  cap.  14.  num.  2.  j  4.  ,  citan- 
do á  varios  autores  ,  dice  que  la  pena  ,  que  se  sue- 
le dar  á  los  adivinos  y  hechiceros  ,  es  de  azotes  y 
de  sacarse  á  la  vergüenza  por  algún  espacio  de 
tiempo  en  lugar  público  emplumados  y  con  coro- 
za ,  pero  que  en  los  brujos  y  brujas  no  se  ha  mu- 
dado la  costumbre  condenándoseles  á  muerte. 

ARTÍCULO  in. 

De  la  blasfemia. 

I  A  continuación  de  los  horribles  delitos  ,  de  p?  la  blasfe- 
que  he  hablado  ,  conviene  poner  inmediatamente  fnia  y  de  Í9S 
el  de  la  blasfemia  ,  que  es  también  atroz,  y  acaso,  diferentes mo' 
el  mayor  de  todos  después  de  los  que  han  precedí-  dos ,  con  que 
do  en  punto  de  religión.  Blasfemia  es  una  locución  P"'^^  come^ 
injuriosa  contra  Dios  :  y  puede  cometerse  de  mu-  ^'^^^^' 
chos  modos  ,  como  negando  alguno  de  sus  divinos 
atributos,  diciendo  por  exemplo  ,  que  no  tiene  Dios 

providencia  ,  ó  que  no  es  justo  ,  ó  achacándole  lo 

Ee  2 
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que  es  muy  a^eno  de  él  ,  como  ser  tirano   y  acep- 
tador de  personas.  También  es  blasfemia  atribuirá 
las  cosas  criadas  lo  que  es    propio  y  peculiar  de  la 
divina  esencia  >  como  si  se  dice ,  que  el  demonio  es 
igual  á  Dios  en    poder  y  sabiduría  ,   el  llamar  con 
nombre  indecente  ó  de  menosprecio  á  Dios,  á  qual- 
quiera  de  las  Personas  de  la  Santísima  Trinidad  ,  á 
los  santos  misterios  y  sacramentos  ,  el  jurar  seria- 
mente por  los  falsos  dioses  ,  como  Júpiter  y  Hér- 
cules ,  el  proferir  palabras  contumeliosas  contra  la 
Virgen  y  sus  Santos  ,    cuyo  menosprecio  lo  es  de 
Dios  ,  así  como  su  culto  redunda  en  honor  y  glo- 
ria del  mismo  Señor.   Todo  lo  dicho  es  sumamente 
injurioso  á  Dios ,  y  comprehendido  en   el   nombre 
de  blasfemia. 
Distinción  de        2      Esta  se  divide  en  heretical  y  simple  :  k  prí- 
la   blasjemia  mera  es  quando  se  dice  injuriosamente  contra  Dios 
en berettcai  y  j^^guna  cosa,  afirmándola  contra  alguna  de  las  ver- 
^  dades  de  nuestra  santa  religión  ,  como  por  exem- 

plo  ,  si  alguno  dixere   Dios  no  es  justo  :    la  simple 
es  quando  lo   que  se  dice  contra  verdad   revelada 
no  se  cree  ,  prefiriéndose  solamente  por  ira  ó  des- 
precio contra  Dios  ,  ó  sus  Santos  ,  ó  solo  se  dice 
en  modo  optativo  ,  como  maldito  sea  Dios  ,   ó  aun^ 
que  á  Dios  le  pese  :    los  que  tienen   vicioso  hábito 
de  proferir  palabras   de    execración  ,   aunque  son 
dignos  también  de  castigo  ,  no  entran  propiamen- 
te en  el  número  de  los  blasfemos. 
Tena  de  la        3     La  pena  de  estos  en  el  viejo  testamento  era 
blasfemia  por  la  de  morir  apedreados  ,  Levitico  cap.  2^.vers.  16. 
la  escritura  y  p^^.  ¿¿j-echo  civil  también  tienen  pena  capital  ,  no» 
derecho  -civiL        „  , 

vma  jj.  cap.  I.  §.  I.  ^  2; 

por  dereoho,      4     P^*^  derecho  de    Castilla   en   la  ley  2.tit.  4. 
de  Castilla,     Uh.  8.  Kec.  al  que    blasfemare   de  Dios  ó  de  la  Vir- 
gen María  en  la  corte  y  cinco  leguas  al  rededor  se 
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le  manáa  cortar  la  lengua,  y  dar  cien  azotes  pú- 
blicamente  ,  y  fuera  de  la  corte  se  le  manda  cor- 
tar la  lengua  y  perder  la  mitad  de  los  bienes,  dán- 
dose la  mitad  á  la  real  cámara  y  la  otra  mitad 
á  los  que  acusaren  :  y  en  la  /ejy  5.3/  6.  ibid.  se  man* 
da  ,  que  á  los  que  dixeren  ,  descreo  de  Dios  ,  des^ 
pecho  de  DJos  ,  malgrado  haya  Dios ,  no  ha  peder  en 
Dios  ,  pese  á  Dios  ,  no  creo  en  la  fé  de  Dios  ,  y  otras 
palabras  semejantes,  por  la  primera  vez  se  les  pon- 
ga un  mes  en  prisiones  ,  por  la  segunda  se  les 
condene  á  destierro  de  seis  meses  y  mil  marave- 
dís, aplicados  al  acusador,  al  juez,  que  juzgare  ,  y 
á  los  pobres  de  la  cárcel  del  lugar  ,  en  que  se  co- 
metiere el  delito,  y  por  terceras  se  les  enclave  la 
lengua  no  siendo  personas  de  calidad  ,  y  siéndo- 
lo se  conmute  en  destierro  y-  en  dineros  dobla- 
dos de  los  que  se  mandan  pagar  en  la  segunda  vez. 

5  Por  nuestro  derecho  de  Cataluña  en  las  cons-     p^^  iJerecho 
tituciones  2.  y  3.  de  Maldients  y  blasfemants   y  por  de  Cataluña. 
el  cap.  21.  del  edicto,  varias  veces  citado  de  nues- 
tra Audiencia   de    21  de  octubre  de  171 6,  se  Jee 
prescrita  la  pena  contra  los  blasfemos  de  clavárse- 
les la  lengua  y  azotárseles  públicamente  y  mayor  ó 

menor  según  las  circunstancias  con  la  de  cinquen- 
ta  sueldos  á  los  que  no  denunciaren  los  reos. 

6  El  militar  blasfemo  debe  ser  puesto   por  es-  , 
pació  dfe  ocho  dias  dos  horas  mañana  y  tarde  ata-  ^^^  militares 
do  á  un  poste  con  una  mordaza  dentro  del  quartel, 

art.  i.tit.  10.  trat.  S.Ord.  mil.  :  si  reincide  se  le 
debe  atravesar  irremisiblemente  la  lengua  con  un 
hierro  caliente  por  mano  del  verdugo  ;  y  se  ha  de 
arrojar  ignominiosamente  del  regimiento  ,  ibid. 
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ARTÍCULO     IIII. 

De  la  simonía. 

'  En  aué  con-  ^  ^  "O  de  los  áelitos  particularmente  opuestos 
siste  Íli  simo-  ^  ^^  religión  es  la  simonía  :  este  delito  consi.^te  en 
ma  y  grav2~  voluntad  determinada  de  comprar  ó  vender  por 
dad  de  este  cosa  temporal  alguna  espiritual  ó  anexa  á  ella  :  se 
dslüo.  divide   en  mental  ,  convencional  ,  confidencial  y 

real.  El  nombre  de  este  deliro  viene  de  Simón  ,  ei 
delinqüente  bien  conocido  en  esta  especie  de  mal- 
dad ,   del  qual  consta  en  el  cap.  8.  de  los  Hechos  de 
los  Apóstoles  ,  que  ,  habiendo  visto ,  que  los  Após- 
toles con  la  im.posicion  de  manos  en  el  sacramen- 
•  to  de  la  confirmación  conferian  la  gracia  ,  ofreció 
dinero  á  los  mismos  Apostóles  ,   pidiéndoles  que  le 
diesen  también  la  gracia  de  poderla  conferir  con 
la  imposición  de  sus  manos.  La  respuesta ,  que  me« 
recio  de  San  Pedro  ,  es  la  que  deben  darse  por  he- 
cha á  sí  todos  los  que  ,  queriendo  seguir  las  hue- 
llas de  tan  malvado  reo  ,  aspiran  á  la  torpe  nego- 
ciación de  las  cosas  espirituales  :  tu  dinero  te  sirva 
para  tu  psrdicion  ,  puesto  que  has  juzgado  ,   que  el 
don  de  Dios  se  alcanza  con  dinero.  En   la  misma  sa- 
grada escritura  se  dice  á  los  Apóstoles  :  gratis  ac~ 
cepistis  y  gratis  date  :  de  balde  habéis  recibido ,    dad 
de  balde  ,  Matthaei  cap,  lo.  vers.  8. 

2  Es  una  injuria  grande  á  Dios  creer ,  que  el 
reyno  de  los  cielos  y  las  puertas  de  los  templos  y 
de  todo  quanto  tiene  sagrado  la  religión  han  de 
abrirse  por  medio  de  las  riquezas  ,  y  no  de  las  vir- 
tudes y  merecimientos  del  hombre  ,  auxiliados  con 
la  divina  gracia  -.  es  envilecer  la  alta  dignidad  de 
ias  cosas  santas  y  sagradas  pensar ,  que  pueden 
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apreciarse  con  dinero  ;  y  las  vilipendia  qualquiera 
que  juzga  ,  que  puede  ser  precio  correspondiente 
de  ellas  una  cosa  temporal.  Por  esto  es  tanta  la  gra- 
vedad de  este  delito  ,  que  no  admite  materia  leve. 
No  solo  es  enorme  este  crimen  por  dichas  razones, 
sino  también  por  las  fatales  conseqüencias  ,  que 
tiene  y  ha  tenido  en  muchos  tiempos  ,  como  es  no- 
torio á  qualquiera  ,  que  esté  medianamente  instrui- 
do en  la  historia  eclesiástica  ,  habiendo  sido  gran- 
des los  estragos  ,  que  ha  causado  él  en  la  iglesia. 
Es  digno  de  advertirse  ,  quanto  los  sagrados  con- 
cilios y  Santos  Padres  han  abominado  de  este  de- 
lito ;  con  qué  solicitud  han  procurado  arrancarle 
de  cuajo  ;  quitar  todas  las  ocasiones  ,  que  de  cer- 
ca ó  de  lejos  puedan  dar  entrada  á  él,  y  con  quán- 
tos  nombres  ó  expresiones  han  hecho  detestable  su 
malicia  ,  llamándole  heregía  simoniaca  ,  cáncer, 
veneno,  peste  y  cargándole  de  todos  los  oprobios. 

3  Es  muy  intrincada  esta  materia  por  los  mi- 
llares de  modos  y  formas  ,  con  que  se  disfraza,  en 
este  particular  la  malicia  ,  y  con  que  ,  después  de 
haberse  sofocado  por  un  lado  ,  se  ha  intentado  re- 
producir por  otro  la  maldad  de  los  que  han  quería 
do  hacer  un  infame  trafico  y  comercio  de  las  cosas 
sagradas.  Es  esta  materia  muy  dilatada  y  difícil,', 
debiéndose  en  lo.  relativo  á  ella,  consultarse  los  ca-' 
nonistas  y  teólogos.. 

4  Las  penas  canónicas  son  diferentes  según  la  Pcnas  3e  la 
diversidad  de  casos  ,  viniendo  á  ser  general  la  ex-  ñmonía  ^^ot 
comunión  reservada  en  todos  los  reos  principales,  derecho  cunó- 
cómplices  y  consencientes  ,  quedando  todos   inhá-  "'<^o. 

biles  para  dignidades  y  beneficios  eclesiásticos,  pri- 
vados de  los  que  obtenían  y  consiguieren  simonia- 
camente  ,  y  suspendidos  del  orden,  á  que  hubie- 
ren aspirado  con  simonía.. 
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^or  derecho  5  Por  lo  que  toca  á  las  penas  correspondientes 
deCastilia.  en  el  juzgado  secular  en  la  ley  i8.  tit.  26.  lib.  8. 
Rec.  á  los  que  simoniacamente  pretendieren  bene- 
ficios se  les  declara  inhábiles  é  incapaces  para  po** 
derlos  conseguir  y  retener  ;  se  les  priva  de  todas 
las  honras  ,  gracias  insignias  y  preeminencias ,  que 
justamente  pudieran  y  debieran  gozar  ;  pierden  lo 
que  hubieren  dado  ó  prometido  con  el  doblo  y  con 
áestierr-o  de  estos  reynos  por  diez  años  5  é  incur- 
ren en  las  mismas  penas  los  que  hubieren  dado  fa- 
Tor  y  ayuda  dándos^e  de  las  pecuniarias  las  dos 
terceras  partes  á  la  real  cámara  y  la  otra  al  de- 
nunciador ó  acusador. 

ARTÍCULO     V. 

Del  sacrilegio. 

En  qué  con-  ^  i<^e  ía  simonía  paso  al  sacrilegio.  En  nombre 
siste  ei  sacri-  de  sacrilegio  entiendo  qualquiera  violación  de  co- 
kgioysusdi-  sa  sagrada,  que  puede  ser  de  tres  especies  ,  esto 
ferentes  es^s-  es  personal  ,  real  y  local.  La  primera  especie  es 
contra  las  personas  sagradas  ,  como  poner  manos 
violentas  en  eclesiásticos  ó  el  ultrajarlos  ;  y  el  pro* 
fanar  ellos  mismos  su  estado  con  pecados  de  tor- 
peza es  también  sacrilegio  :  la  segunda  ó  la  real  es 
contra  las  cosas  sagradas  :  éstas  pueden  serlo  ó  por 
causar  la  santidad  ,  como  los  sacramentos  ,  ó  por 
ser  instrumentos  para  administrar  las  cosas  sagra- 
das, como  los  vasos,  vestiduras,  ornamentos  ,  imá- 
genes ,  ó  por  estar  -destinados  al  sustento  de  los 
ministros  y  al  mismo  culto ,  como  los  bienes  de  las 
iglesias  :  qualquiera  injuria  ,  desorden  ó  abuso  co- 
metido en  alguna  de  estas  cosas  es  sacrilegio  :  Ix 
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tercera  ,  ó  la  violación  local ,  es  centra  la  santldarl 
del  lugar  ,  como  quemar  la  iglesia  ,  quebrantar 
sus  puertas,  derribar  sus  altares  ,  cometer  en  ella 
homicidio  culpable  ó  efusión  de  sangre  en  cantidad 
notable  ,  enterrar  en  la  misma  al  descomulgado 
ó  al  que  murió  sin  bautismo  ,  sacar  á  viva  fuerza 
al  que  se  acogió  á  su  asilo  ,  y  cometer  otros  exce- 
sos semejantes  ,  con  los  quales  se  pierde  el  respeto 
y  la  veneración  ,  que  se  debe  á  un  lugar  santo  y 
sagrado. 

2  La  malicia   de   este   delito  es  por  sí  misma  Grnvsdad  de 
bien  conocida  ,  porque  todo  el  menosprecio  ,  con  ests  delito. 
que  se  hace  la  violación  de  las  cosas  sagradas  ,  re- 
dunda contra  el  mismo  Dios,  á  cuyo  culto  y  vene- 
ración se  consagran  sus   ministros  ,  se  dedican  los 

templos  y  capillas  ,  y  se  ordenan  todas  las  cosas 
sagradas.  Este  delito  es  tanto  mayor  ,  quanto  es 
mayor  el  escándalo  ,  que  con  él  se  causa,  y  quan- 
to menos  es  el  aliciente  ,  que  precipita  á  este  exce* 
so  ,  respecto  de  otros  delitos  :  nace  éste  de  un  fon- 
do de  malicia  y  desenfreno  ,  con  que  se  va  á  insul- 
tar y  ultrajar  al  mismo  Dios  ,  bien  que  tratándose 
de  las  personas  ,  cosas  y  lugares  sagrados  puede 
disminuirse  alguna  vez  la  malicia  por  la  parvedad 
de  la  materia.  Al  hablar  de  los  incendiarios  ,  rap- 
tores y  ladrones  se  hablará  de  los  sacrilegos  ,  que 
pertenecen  á  los  crímenes  y  reos  de  incendio, 
rapto  y  hurto. 

3  Por  derecho  conónico  parece  ,  que  la  pena  su  pena  por 
de  los  sacrilegos  es  la  excomunión,  obligándose  á  dercho  cañó- 
los  reos  á  dar  satisfacción  á  la  iglesia,  cap.  i6.  dt;  nico. 

Foro  compet.  ,  cap.  ult.  de  Furt.  ,  infamia  ,  cárcel  y 
destierro  por  el  can.  i  3.  caus.  17.  quaest.^.^  inhabi- 
litación para  ascender  á  órdenes  por  el  can.  22, 
disL  50.  ,  y  excomunión  ipso  facto  reservada  á  Su 

TOMO  Vil.  Ff 
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Santidad  por  al  can.  29.  caus.  17.  qnaest.  ^.   en   el 
notorio  percusor  de  clérigo. 
por  derecho       4     ^'^  P^^^  correspondiente  por  derecho  civil 
romuno.  ¿  ^os  sacrilegos  es  arbitraria  ,    ley  4.  §.  2.  D/'e.  -^«i 

leg.  tul.  pectU,,  por  la  infinita  variedad  ,  que  puede 
haber  de  unos  sacrilegos  á  otros  ,  y  lo  que    sobre 
esto  he  dicho  cap.  4.  scCt  5.  art.  3.  §.  11.   Esta  pena 
arbitraria  puede  en  caso  de  ser  el  sacrilegio  con  ro*' 
bo  Ikgar  á  capital-,  ley  9,  in  princ.  jy  §.  i-  Dig.  Ad 
leg.  iul.  pecul.  :  y  por  la  ley  10.  Cod.  d¿  Episcop.  et 
cler.  parece  ,  qae  también  debe  aplicarse  la  misma 
pena  Cvipital  á  los  que  ,    arremetiendo   contra    las 
iglesias  ,  insultan  y  ultrajan  á  los  sacerdotes  y  mi- 
nistros  del   Señor  ó  injurian  á  tan   santos  lugares^ 
.Está  conforme  con  esto  la  ley  18.  tit.  14,  parí.  7. 
for  derecho        5.    En  la  ley  2.  tit.  1.  lib.  i.  Rec.  se  manda,  que 
di      C.istüLi  nadie  sea  osado  de  quebrantar  iglesia,  ni  cemente* 
con      vjiiM  j,;^^  por  su  enemigo  ,  ni  otro  motivo  ,   y  que  el  que 
ds  casos  ^^  hiciere  ,  peche   e)   sacrilegio  al   obispo  ,   y  sea 

compelido  á  ello  por  el  juez  seglar;  en  Ja  ley  i\ 
ibid.  ,  que  ninguno  se  eche  sobre  los  altares  de  la 
iglesia  ,  ni  se  arrime  ú  ellos  ,  ni  se  pasee  ,  ni  ne-i 
gocie  en  las  iglesias  ,  ni  monasterios  ,  ni  los  hom- 
bres se  asienten  con  las  mugeres  ,  ni  hablen  coa 
•ellas  durante  q.i:e  se  celebren  los  divinos  oficios, 
so  pena  de  trescientos  maravedís  por  cada  vez 
con  el  defino,  que  en  ella  se  expresa;  en  la  7^ 
ibid.  ,  que  ninguno  compre  ,  ni  tome  por  prenda 
cálices  ,  cruces  ,  libros  y  otros  ornamentos  de  las 
iglesias  ,  y  que  si  alg'mo  se  lo  diere  ,  lo  descubra 
luego  ,  y  lo  entregue  á  la  íg'etia  sin  precio  ningu- 
no ,  so  pena  de  perder  lo  que  hubiere  dado  ,  y  de 
incurrir  en  las  penas  ,  en  que  incurren  los  que  en. 
cubren  hurtos  y  ladrones  ;  en  la  8.  ibid..,  qn.e  nin- 
gún aposentador  señale  para  posadas  las  iglesias  ó 
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hionastcríos  ,  ni  se  metan  bestias  ,  so  pena  ele  pri- 
vación de  oficio  al  aposentador  y  de  seiscientos 
maravedís  ,  cuya  distribución  se  prescribe  en  la 
misma  ley.  En  la  11.  ibid.  se  manda  ,  que  ningu- 
no sea  osado  de  ocupar  las  rentas  y  bienes  de  los 
clérigos  y  fabricas  de  las  iglesias  y  monasterios  por 
fuerza  ,  ni  les  impida  ,  que  arrienden  libremente, 
y  que  nadie  vaya  en  cosa  alguna  contra  la  libertad 
eclesiástica  ,  so  pena  de  la  pérdida  de  la  mitad  de 
los  bienes  para  el  fisco  y  de  las  en  que  incurren 
los  que  toman  ,  y  por  fuerza  ocupan  las  rentas 
reales. 

6  ILa.  Curia  Filípica  Jiiic.  crim.  §.  11.  mim.  6t. 
én  quanto  al  juez  ,  que  injustamente  sacare  al  re- 
traído de  la  iglesia,  refiriéndose,  al  derecho  del  Cy-. 
digo  de  Justiniano.  en  el  títul-o  de'H/'í  qui  ad  Eccles:-^ 
¿ice  ,  que  debiera  aplicársele  pena  del  que  come- 
tió delito  de  lesa  magestad  :  pero  añade  ,  que  no 
está  esto-  en  uso  ,  y  que  de  derecho  canónico  debe 
íSer  descomulgado  y  condenado  dicho  juez  en  pena 
pecuniaria.,  penitencia  pública  y  otra  según  el  ca- 
so ,  y  en  pagar  todos  los  daños  al  retraído  :  cita 
h  ley  4.  tit.  1 1,  pan.  i.  y  algunos  autores. 

7,  En  la  ley  i.  tit.  5.  lib.  1.  Rec.  al  que  ocupa 
sin  título  los  diezmos  de  la  iglesia  ,  y  no  los  dexá 
dentro  de.  treinta  dias  de  requerido^  se  Impone  la 
pena  de  quinientos  maravedispor  cada  dia  que  ló^ 
detiene,  debiéndose  aplicar  la  tercera  parte  á  la 
catedral  j  otra  al  fí  co  y  otra  al  juez.  En  la  ley  2, 
ibid.  se  dispone,  que  ninguno  coja  ,  ni  mida  el 
montón  de  pan  ,  que  tuviere  en  la  era,  sin  hacer 
tañer  la  campana  ,  para  que  el  tercero  o  cogedot 
venga  á  verlo  dieimar,  y  en  su  presencia  se  niida^ 
y  no  de  noche  ,  ni  á  hurto,  so  pena  de  pagar  di- 
cho diezmo  con  el  doblo  ,  la  mitad  para  la  cámara 

Ff2 
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real  y  la  otra  mitad  para  el  obispo  salvas  las  sen- 
tencias de  excomunión  ,  que  dieren  los  prelados; 
en  la  3,  ibid.  ,  que  el  que  no  diere  el  pan  limpio, 
ó  le  diere  mezclado  con  paja  ,  tamo  ó  tierra  ó  ot:'a 
cosa  ó  mojado  ,  ó  consintiere  en  el!o  ,  lo  debe  pa- 
gar otra  vez  con  las  stlenas  y  destierro  de  seis  me- 
ses del  lugar,  en  que  vive,  prescribiéndose  el  des- 
tino de  la  multa.  En  la  ley  7.  tit.  6.  lib.  1.  Rec.  se 
manda  ,  que  ios  legos  no  tengan  encomiendas  de 
ob'spados  ,  abadengos  ,  ni  monasterios  ,  aunque  se 
Jes  den  ,  sopeña  de  serles  embargadas  todas  las 
üiercedes  y  rentas  ,  que  tuvieren  de  S.  M.  hasta 
dexar  las  encomiendas  ;  en  la  i.  tit.  3.  lib.  i.  Re^c.  , 
que  en  ningún  pueblo  se  hagan  estatutos  ,  para 
que  no  «je  obedezcan  los  prelados  eclesiásticos  ,  ni 
5u$  ministros  ,  ni  cartas  citatorias  ó  monitorias  ,  y 
ijue  el  que  lo  contrario  hiciere  ó  consintiere  ,  dan- 
do  consejo,  favor  ó  ayuda,  incurre  en  pena  de  mil 
maravedís  cada  vez,  aplicándose  una  tercera  par- 
te al  fisco  ,  otra  á  la  fabrica  de  la  iglesia  y  otra 
al  executor.  En  los  seis  títulos  del  primer  libro  de 
la  Recopilación  pueden  verse  otras  muchas  leyes, 
en  que  se  manda  no  faltar  en  nada  á  la  inmunidad 
4e  la  iglesia  en  sus  personas,  bienes  y  lugares. 

8  Lo  dicho  en  quanro  á  penas  en  los  casos  re- 
lativos á  bienes  y  jurisdicción  eclesiástica  é  inmu- 
nidad en  todas  sus  partes  debe  entenderse,  quando 
se  obra  sin  título  ,  y  sin  perjuicio  de  los  concorda- 
tos posteriores,  y  de  todo  quanto  se  ha  prevenido  en 
orden  á  regalías  y  magistrados  :  pues,  quando  se 
obra  en  fuerza  de  estos  tíiulos  ,  no  hay  deli'o  ,  ni 
eacrilegio.  Fuera  de  dichos  casos  particulares  pue- 
de ó  debe  sentarse  ,  que  la  pena  del  ^acri!egio  por 
derecho  de  Castilla  es  arbitraria  ,  en  alvedrio  dd 
juiz  5  dice  la  ley  5.  tit.  ib.  part.  i. 
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*  9  En  quanto  á  Cataluña  según  Amigánt  dec.  22.  Tena  del  s0^ 
niim.  26.  y  27.  la  pena  de  ios  sacrilegos  es  arbitra-  c'''^^g/<*    por 

na  según  las  circunstancias  :  y  en  la  deas.  260.  de      ,  „ 

6  1.1.  j      1       1  •       taluna. 

Cornada  se  trata  también  de  invasores  de  los  bie- 
nes eclesiásticos  y  de  otros  sacrilegios. 

10  Eu  orden  á  militares  por  el  art.  4.  tit.  10.  por  ordcnan- 
trat.  H.  Oíd.  m/7.  el  que  con  irreverencia  y  delibera-  %as  militares, 
cion  conocida  de  desprecio  ajare  de  obra  las  sagra- 
das imúgenes  ,  ó  qualquiera  de  las  cosas  dedicadas 
al  culto  divino  ,  ó  las  hurtare ,  debe  ser  ahorcado: 
y  según  el  art.  5.  ibid.  al  que  maltratare  de  obra 
con  arma  de  fuego  ,  blanca  ,  palo ,  pedrada  ó  gol- 
pes de  mano  á  los  ministros  de  Dios,  que  hubieren 
recibido  órdenes  sagradas  ,  hallándose  éstos  en  el 
trage  propio  de  su  estado  ,  se  le  ha  de  cortar  la 
mano  derecha  :  y ,  si  hubiere  resultado  muerte  ,  ó 
mutilación  de  miembro  ,  ha  de  ser  ahorcado  ;  fal- 
tando al  respeto  de  otro  modd  menos  grave  debe 
ser  castigado  el  reo  con  pena  corporal  ,  de  que  sCt- 
gun  las  circunstancias  fuere  digno  ,  no  debiendo 
tener  lugar  estas  penas  ,  quando  eí  militar  obra  en 
defensa  natural  ó  del  puesto  :  en  el  art.  6,  ibid.  se 
dispone,  que  el  militar,  que  escalare  ó  entrare  fur- 
tivamente y  con  violencia  en  lugar  sagrado  para 
robo  ,  extorsión  ó  desacato ,  tiene  pena  de  muerte 
ó  corporal  según  las  circunstancias, 

ARTICULO     VI. 

De  los  quebrantadores  ds  sefulturas, 

1     J.nmediatamente    después   de    los   sacrilegos      Raim  por 

trataré  aquí  de  los  quebrantadores  de  sepultura,  cí»  q-é  se  tn^ta 
to  es  de  los  que  deshacen  ios  sepilieres  ,  desentier»  ^j-'*  de  que- 
ran  los  muertos  j  ó  los  de:> pojan  de  sus  vestidos,  ó  '^'"■^'^^♦'"'•'ío 
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de  sepulturas  de  otro  qualquier  modo  los  injurian  y  ultrajan.  Nd 
y  grav'd.id  tanto  parece  corresponder  esto  aquí,  por  ser  cosa 
^^^'^'  qu¿  tijne  alguna  analogía. córl  el  sacrilegio,  como 
por  serlo  en  algún  modo^  í)n  realidad  en  la  ley  5, 
Cod.  de  Sepul.  vio!,  se  puede  ver  ,  que  los  antiguos 
romanos  tuvieron  á  este  delito  por  proximwn  sacri^ 
legio-,  y  que  á  los  reos  de  él  se  les  aplicaba  la  pena 
establecida  contra  los  sacrilegos.  Aunque  los  ro- 
manos se  gobernaron  por  principios  diferentes  de 
ios  nuestros,  sentando  que  ,  para  ocupar  la  religión 
á  un  lugar  ,  no  se  necesitaba  de  otra  cosa  ,  que  de 
echarse  un  cadáver  en  él  con  consentimiento  del 
dueño  ,  §.  9.  Inst.  de  Rer.  divis.  ,  ley  2.  §.  5.  T)ig.  dé 
J^c-//^^.  eí  juwpí. /u«^r. ,  pudiéndo  por  esto  agravarse 
el  delito  entre  ellos  por  el  insulto  ,  que  se  enten- 
día hacer  á  la  religión  ;  con  todo  también  milita  erk 
nosotros  la  razón  mas  poderosa  aun,  de  que  las  se-« 
pulturas  ,  quando  no  estén  dentro  de  las  mismas 
iglesias  ,  están  en  los  cementerios  dependientes  de 
ellas  ,  baxo  su  protección  y  amparo ,  se  cpnsiderari 
los  cementerios  partes  de,  las  mismas  igJesias  ,  es^-f 
tablecidos  con  muchas  bendiciones  y  ceremonias 
eclesiásticas  con  el  fin  de  dormir  allí  los  difuntosj 
y  esperar  el  dia  de  la  resurrección  :  de  maner.a^ 
que  no  puede  cometerse  el  delito,  de  que  tratamos^ 
-.sin  cometerse  sacrilegio  local. 

2  No  solo  es  terrible  este  delito  mirado  por  es* 
té  lado  ,  sino  también  por  el  otro  de  la  barbarie  y 
ferocidad  ,  que  supone  en  qualquiera  el  encruele- 
cerse contra  los  muertos  ;  ultrajar  á  los  que  no  tie- 
nen defensa  ;  privar  á  los  que  han  fallecido  de 
aquella  seguridad  y  descanso  ,  con  que  todos  de- 
seamos ,  que  estén  nuestros  huesos  y  cenizas  des- 
pués que  las  dexa  el  aliento  de  la  vida  ;  y  vencer 
por  codicia  de  dinero  ,  ó  por  deseo  de  venganza^ 
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aquel  horror  ,  que  comunmente  tienen  los  hom- 
bres en  en  rarse  en  las  ca,-as  de  los  difuntos  ,  que 
así  con  razón  llama  elegantemente  á  los  scpuLros 
la  ley  4.  Cod.  de  Sépulc.  viol. 

3  Como  pueden  ser  tan  varias  las  circunstan-  Pena  de  dicho 
,cias-  ,  que  divertíifiquen  este  delito  ,  es  arbitrarla  su  deÁio  pct-^e- 
pena  ,  d^b^endo  el  juez  agravarla  ó  disminuirla  se-  reJjo rotnan^. 
gun  fuere  n^ayor  ó  menor  la  injuria  y  el  ultrage 
cometido  ,  mayor  ó  menor  el  lucro  ,  que  tiene  el 
deüriqiíwnte  ,  según  el  daño  causado  ,  y  la  temeri- 
dad ó  insolencia  en  cometerle  ,  ley  3.  §.8,  Dig.  de. 
.Sepiilc.  viol.  Con  todo  para  algunos  casos  ya  se  es- 
•pecifica  la  pena  ,  como  la  de  muerte  en  caso  de 
haber  ¡do  algunos  a  mano  armada  y  como  ladro- 
nes á  despojar  los  difuntos  ,  ley  3.  §.  7.  Df^.  de  5e- 
j>ulc..viol.  :  y  generalmente  para  el  caso  de  saca? 
los  cadáveres  6  huesos  de  los  mismos  sepulcros  di^i- 
pone  la  ley  11.  D/>.  de  S. pule.  viol.  ,  que  debe  apli- 
carse pena  de  muerte  á  la  gente  de  baxo  nacimiett«< 
to  y  a  las  otras  de  deportación  »  y  que  en  otros 
casos  de  quebrantaiillento  de  í>e^ultura  ha  de  aplitj 
carse  la  pena  de  relegación  óde.minas.En  Ja  ley  ^., 
Cod.  de  Sepulc.  vihl.  se  sujetanrá  confiscación  ios 
■materiales  y  to."'o  lo  que  se --lleve  el  quebrantador 
de  sepultura  ó  edifique  allí. mi^-.mo  ,  y  se  le  manda, 
ademá^  pagar  diez  libras  de.  oro.  . 

-  4  El  derecho  de  Ca>ti;l  la  es  conforme  4eí  to<^o  por  derecüw 
con  lo  diciio  :  pues  con  la  ley  3.  §.  7.  y  Ja  1  i,  del.  <^«  CaAúla. 
HilsuQ  títulode  Sepulc.  viol.  concuerda  la  i  2.  t'tt,  g, 
part.  7.  ;  y  en  la  ley  14.  f/f.  13.  part.-  1,  se  da,  co- 
mo corresponde  j  contra  los  quebrantadores  de  se- 
pulturas ,  acción  á  los  pacientes  j  para  qwe  Citiaien 
la  injuria. 
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ARTICULO    VII. 

Del  perjurio  y  de  la  execración* 

Del  perjurio  I  -Sis  también  pecado  grave  contra  ía  religión, 
y  d::  su  gra-  y  inmediatamente  contra  Dios  ,  el  perjurio  ó  la 
vedad.  contravención  al  juramento,  esto  es  el  crimen  del 

que  ha  puesto  á  Dios  por  testigo  de  que  alguna  co- 
sa es  ó  no  es  como  él  dice  ,  siendo  falso  ,  y  de  el 
que  después  de  haber  puesto  á  Dios  por  testigo  de 
que  hará  6  no  hará  alguna  cosa  dexa  de  cumplirlo. 
Este  delito  no  solo  es  gravísimo  por  el  agravio,  que 
se  hace  á  Dios  ,  abusando  de  su  santo  nombre,  pa- 
ra dar  fuerza  á  lo  que    no  la   tuviera   sin  el  ,  sino 
también  por  el  daño  ,  que  causa  al  próximo  ,   y  i 
la  sociedad  ,  haciendo  inútil  y  debilitando  el  mas 
firme  apoyo  ,  en  que  está  cimentada  la  fé  humana. 
El  delito  del  perjuró  ,  que  lo  es  perjurar  falso,  es 
tnucho  mas  grave  ,  que  el  otro  ,   por   una   especie 
de  desprecio,  que  se  hace  de  Dios  y  de  los  castigos, 
que  dehian  temerse  de  su  divina  Magestad  ,  y  por 
lo  que  se  dirá  al  hablar  del  delito  de  falsedad.   Ef 
delito  del  perjuro  en  no  cumplir  lo  que  se  ha  jura- 
do parece  menos  grave  ,  ya  porque  no  militan  las 
grandes  razones  ,  que  en  el   otro  de  lo  relativo  á 
los  juicios  j  ya  también  porque  la  flaqueza  huma- 
na puede  faltar  en  no  cumplir  lo  que  se  ha  prome- 
tido con  juramento  sin  insultarse  á  Dios  en  el  mis- 
mo punto  ó  acto  de  jurar. 
fena  por  de-        ^     Por  la  ley  17.  Cod,  de  Dignit.  tiene  en  dere- 
reeb» romano,  cho  cívíl  el  perjuro  privación  de  dignidad  ó  oficio: 
por  la  41.  Cod.  de  Transad,  pierde  todo  lo  que  pu- 
diese pretender  por  razón  del  pacto  ó  transacción, 
fin  que  hubiese  jurado  la  parte :  por  la  misma  ley  ^i. 
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tiene  U  nota  de  inramia  ,  y  por  la  i  3.  §.  ult.  Díg[ 
delurehirAa,  de  azotes  ó  golpes  con  varas  deLga4*ii 

3  Por  derecho   de   Recopilación   en   la  ley  i.     por  derech» 
tit.  17.  Ub.S.  al  que  quebrantare  ó  no  guardare  el   de  Casulla. 
juramento  ,  que   hubiere    hecho    sobre   qualquier 

contrato  ,  se  in>pone  la  pena  de  confiscación  de 
todos  sus  bienes  ;  y  en  la /¿"^  2.  ibid.  al  que  jurare 
falso  sobre  la  cruz  y  santos  evangelios  la  de  seis-^ 
cientos  maravedís  de  multa.  En  la  ley  IQ.  t'it.  i. 
lib.i.  Rec.  está  la  pena  impuesta  á  los  que  juran 
en  vano  con  varias  distinciones ,  que  pueden  allí 
verse.  . 

4  De  la  pena  de  los  perjuros  en  juicio  se  Penas  de  los 
hablará  al  tratar  de  los  testigos  falsos  en  la  sec-  perjuros  en 
cio«  2.  arí.  3.  §.  16.  j"'"°- 

5  No  solo  es  digno  de  castigo  el  perjuro,  sino  La  pena  de 
también  el  que  jura  execrablemente.  El  militar,  ^^  exécracton 
que  comete  este  delito  por  el  art.  2.  tit.  10.  trat.S.  "  arjjtt.'iria 
A  ,  ..  ^  ^  .1  1-1  .por  todos  de' 
Ord.  mil.  debe  ser  corregido  con  tres  días  de  pri-  ^.^^^^^^^ 

sion ;  y  si  no  se  enmienda  ha  de  sufrir  la  nota  de 
ponérsele  una  mordaza  dentro  del  quartel  ,  y  el 
castigo  de  prisión  ó  otro  corporal ,  que  parezca 
conveniente  para  la  corrección.  En  buenos  térmi- 
nos es  arbitraria  por  estas  últimas  palabras  la  pe- 
na ,  y  lo  propio  deberá  decirse  del  derecho  de 
Castilla  y  Cataluña. 

ARTÍCULO    VIII. 

D«  los  quebr  untador  es  de  preceptos  de  abstinencia  de 
carnes ,  de  ayunos  y  fiestas. 

I  Üntre  las  cosas  necesarias  y  convenientes 
para  el  culto  de  la  religión  conté  los  dias  de  abs- 
tinencia ,  los  ayunos  y  las  fiestas  determinadas  por 

TOMO  VII.  Gg 
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la'iglesia  en  honra  de  Dios  y  de  sus.  San-tos  ,  de- 
biendo en  dichos  dias  vacar' io&  hombres,  de  sus  tra- 
bajos ,  y  emplearse  en  la  contemplación  y  medi- 
tación de  las' cosas  espirituales.  El  derecho  canó- 
nico tieqe  sus 'penas  espirituales  para  compeler  á 
los  que  no  quieren  cumplir  con  estas  obligaciones, 
siendo  la;  última  de  ellas- la  de  la  excomunión  ,  á 
que  se  llega?  por  fin  ,-si  alguno  pertinazmente  se 
resiste  á  los  saludables  avisos  y  corrección  pre- 
cedente de  los  que  están  encargados  de  su  alma. 
El  derecho  civil  coopera  también  en  este  particu- 
lar ,  como  puede  verse  en  las  leyes  citadas  lib.  2. 
tit.  g.  cap.  8.  sec.  J. 

ARTÍCULO    VIIIJ. 

;';í.ffT3íj  í?  G2Í'?ci'  íihrr:^^  ?s  cío    ■ 
De  los  que  impugnan  el  Misterio  y  'culto  de  la  Inma" 
culada  Concepción^  y  de  los  que  leendibros  prohibidos 
por  causa  de  religión. 

Dz  los  que      i    (iJ  na  particular- piedad» -ha  empeñado  á  nues- 
impugnan  la  i^^  España  en  el  culto  del  Misterio  de  Ja  Immacu- 
Comepcion, y  i^í^a  Concepción,  desde -los  mas.  remotos  siglos:  y.^ 
iUi  penas.        el  Sr,  D.  Cárloí  III.  se  distinguió' en  estos  últimos 
tiempos  en  venerar  dicho  Misterio  ,  dando  diferen- 
tes providencias  para  ello  ,  y  fundando  una  nueva 
orden,  como  puede  verse  con  lo  dicho  l:b.  i.  tit.  g. 
%       cap.g.  sec.  1 6V  brf.:  8.  y-cuya  instituciori.  se  dirige  á 
promover  el  cu'.to  de  tan  santo  Misterio,  y  á  casti- 
gar á  los  contraventores  de  los  decretos  y   leyes, 
con  que  se  ha  prohibido  el  impugnarle. 
De  las  im-       2.    Quán  nociva,  sea  la  lectura  de  los  libros  opues» 
puestas  á  los  tos  á.  la  religión  ,  es  por  súbien  manifiesto,  y  por  lo 
que  leen  libros  dicho  en  el  Ubí^i.  tit.  <^.  cap.  8.  sei.  1.   Por.  esto  ei 
prohibidos.      tribunal  de  la  Santa  Inquisición  suele  prohibir  to- 
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dos  los  que  pueden  inficionar  los  ánimos  con  mal* 
doctrina  baxo  pena  de  excomunión  mayor,  y  con 
otras  penas  temporales  ,  de  las  qualesf  se,  ha  hablan 
do  ya  en  el  lib:  i.jit.g.  cap.  14,  sec.  3.  «rí.  3..  m" 
mer.  i  ^.  hasta  eiiS.,  y  se  hablará  ^l  «atar  de  li- 
breros en  la.  sec,  6.  art.  3. 

SnE-C/C.Í.QN   :XL.  ... ,    -,•  .  r  ,    -:•  :.     /l 

De  los  delitos  opuestos  á  la  justicia   distributiva:  6    •■  t^/^'^S*-' 
conmutativa  ,  ^  <í<;  /ai  p^^íaí  correspondientes  á  cada       Xu*.%^(^t^ 
uno  de  ellos,  empezando  por  los  de  lesa 
magestad. 

De  hs  ddítos  de  lesa  magéstítd/Áa'il^ip^ í; V2 

capite. .        -'  i-trT.-T.b  Y  >ov'j': 

.  I  iintro  i  trálsai*  dei  losdeliíos,  que-se  oponeft  Orden  con  que 
á  la  justicia,  valiéndome  para  proceder  con  orden  ^^  tratará  de 
de  la  división,  que.  puse  en  qí  ¡ib.  l.  tit.  9.  f»/).  9.  ^^*<>*  deíitos. 
j.  I.,  dividiendo  la.justicia  en  distributiva >  conmu- 
tativa y  meramente  .legal :  y  aunque  quiíá  parisceT 
ria  mas  expedito, vó  iiaas'coáforn;iS  á.  dicha- diyi;» 
sion  el  ir  siguiéndolos  delitos  con  o^osiciotí  vy  r^,-* 
lacioavá.cada  u,na  de  Jas  tres  especies  dejjusticía, 
con  todo ,  como  las  dos  distributiva  y  conmutativa 
se  encuentran  y  están  enlazadas  en  muchí^imai» 
partes,  será  sin  duda  mejor  tratar  primero  de  los 
delitos  ,  que  se  oponen  á  la  justicia  ,  ya  sea  distri- 
butiva ya  conmutativa  ,  empezando  por  los  que  mas 
alteran  el  orden  de  la  república,  y  descendiendo 
por  grados  á  los  demás  ,  y  hablar  después  de  los 
delitos,  que  se. oponen  íi  la  justicia  meramente  le- 
Ggz 


136      LIB.ÍII.  TÍT.  V.CAP.  V.  SEC.  ir.  AR.1-. 

gal ,  cuya  explicación  será  mucho   mas    fácil  des- 
pués de  haber  advertido  lo  mucho  ,   que  hay  que 
decir  con  relación  á  la  justicia  distributiva  y  con- 
mutativa ,á  una- de.  las  quales,  ó  á  ambas  se  opo- 
nen los  delitos,  «quf!  incluyo  en  esta  sección,  como 
podrá  ver  qualquiera,  que  examine  bien  el  asunto. 
Dsl  delito  dt        2      El  delito  mas  horrendo  ,  y  que  se    presenta 
lesa    m.ig^s-    primero  ,  es  el  que  se  llama  de  le-.sa'magestad  ,  es- 
tad  ia  pnmo  to  es,  el  que  se  comete  contra  la  suprema  potestad 
^^^^^^i^d  ^"   ^^^  estado,  ó  ya  se  halle  é*vta  dep6^itada  en  uno,  ó 
^  *        é«  mas,  ó  en  todo  el  pueblo.  La  atrocidad  de  este 

delita  no  necesita  de  reflexiones,  manifestándola 
y,a  por  sí  el  solo  nombre  ,  porque  lo  mas  grave,  lo 
mas  atroz  y  destructivo  de  la  sociedad ,  para  cuya 
conservación  se  han  establecido  las  penas  ,  es  el 
tirar  contra  la  misma  potestad  y  constitución  del 
estado,  y. el  destruirla.  La  circunstancia  de  ser  los 
reyes  y  demás  personas  ,  que  tienen  las  riendas 
del  gobierno  ,  depositarios  del  poder  supremo  de 
íuf  Dids  ,en  el'hiodo^^,  qi/e  ^é  há-cxjJlicado  en  el  Zió.i. 

Pfelim.  cap.  2.  mim.  2.  hasta  el-^.-^  nos  ha  de  hacee 
mirar  este  delito  cómo  un  -hc^rrén^do  sacrilegio^ 
que  es  el  concepto  ,  que  ya  tuvieron  de  él  ios  ro- 
manos, siendO'  las  primeras'  palab<ras  de  la  ley  ti 
del  titula  del  Digesto  Ad  le p^»  iuU  w^r.'las  siguien-* 
tes  :'proximwi}sa<^rilegí'o  crim'eh^est  quod  makstatis 
dícitiir.  L,-di  leyes  romanas-,  cerno  se  puede  ver  erí 
la  2,  del  mismo  título  ,  dividan  este  delito  en  dis- 
tintos capítulos  con  relación  á  los  de  la  ley  de  lesa 
magestad,  y  según -parece  en  dos  :  al  primero  cor* 
respondía  e-1  delito  de  los  que  ofendían  á  la  w^ 
gestad. con  ánimo  hostil  ,  -Ó- enemigo  del  estado  ó 
del  príncipe  ;  y  al  segundo  los  que  sin  este-  áni- 
mo ofcndiarí  á  la  misma  magestad  :  así- se-  col f^ 
Ú€  iíL  ley  11 .  Dig.  Ad  leg.  iid.  mai  :  el  primero  cas- 
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tigaba  ií  los  que  se  dirigen  á  la  destrucción  total 
de  la  magestad  ,  cooperan  ó  disponen  los  medios 
para  ello  :  el  segundo  á  los  que  ,  sin  pretender 
destruir  la  magestad,  la  ofenden  ó  faltando  al  res- 
peto debido  ,  ó  usurpando  alguno  de  sus  derechos 
y  regalías.  Los  autores  han  adoptado  comunmente 
en  todas  partes  la  división  de  este  delito  eai  cri- 
men de  lesa  magestad  in  prima  capites,  como  lla- 
man ,  y  in  secundo  capite  j.  bien  que  no  hallo  ,  ,que 
definan  ,  separen  ,  ni  sigan  con  la  debida  exacti- 
tud estas  dos  divisiones.  Muyart  en  el  lib.  3.  de  Les 
loix  crimhielles  de  France  tit.  2.  cap.  2  en  el  princi- 
pio ,  desf>ues  de  haber  tratado  en  todo  lo  antece- 
dente del  crimen  de  lesa  magestad  in  primo  capite, 
da  la  definición  de  los  que  lo  son  in.  secundo  ,  auto- 
rizando con  ella  el  principio  ,  que  acabo  de  esta- 
blecer ;  se  comprehendeUf  dice  ,  baxo  de  este  nombre, 
(de  crimen  de  lesa  magestad  humana /w  secundo 
capite)  •todos  los  que  tiran  solamente  á  herir  la  ma- 
gestad del  prJncipei  sin  destruirla. 

.     3      Puesta  esta  definición  es  evidente ,  que  deb^  Varias  espe- 
entrar  en  el  número  de  los  delitos  de  lesa  mages-  des   de    éue 
tad  in  primo  capite   qualquier   atentado,,    inculto,  <i¿¿iío« 
ulírage  ,  injuria  y  desacato  hecho  contra  la  perdona 
del  soberano  ,  que  teune  en  si  yv  representa  todj^ 
la  magestad   de  la  nación,  las    inteligencias -con 
enemigos  ,  las  conjuraciones  ,  las  tramas,  traicipr 
nes,  alborotos  ,  y  sediciones  maquinadas  ó  execu- 
tadas  contra  el  príncipe  ,  ó  el  mismo  estado,  ley  i. 
§.  1.,  ley.2. ,  Jey  ^.  ^.  y  10.  Dig.  Ad  leg.iul.  mai.^ 
ley  <i.Cod.  de\  mismo  título. 

4  Según  Muyart  en  el  lib.  3.  tit.  2.  cap.  i.  §.  2,  £1  insulto 
los  atentados  é  insultos  contra  la  reyna  ,  príncipes  contra  qual- 
é- infantes  reales-,  son  delitos  de  lesa  magestad  in  quiera  perso- 
£rimo  capite.  Esto  se  ha  de  inferir  del  estrecho  viní-  ^^  ^^^^  "  ^^*' 
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Uto  dz  dicha  culo ,  qua  los  une  con  el   rey  ,   el  qual  por  las  re- 
tifz:U.  gJ3^  ^  qtie  se  darán  después  al  hablar  de  injurias, 

hace  que  la  que  se  comete  contra  la  muger  é  hijos 
se  entienda  hecha  al  marido  y  padre,  verificán- 
dose con  mucha  mas   propiedad  de  las  personas 
expresadas  lo  que  de  los  consejeros  dicen  les  em- 
peradores en   la  ley  5.  Cod.  Ad  leg.  iuL  mal.:  pars 
corporis  nostri  sunt. 
No  lo  es  d  ^  •  5'    Muyart  en  el  citado //¿.  3.  f/í.  2.  cap.  i.  §,  j; 
insulto  contr:i  pone  también  entre   ios  delitos  de  lesa  mage.stad 
personas  de  la  ¡n  primQ  rapiti  el  délos  que  insultan  ó  conspiran 
real  ^    s€rv:^  contra   los  principales,  oficiales   empleados   en  la 
'¿■^!lo'^^dT'  servidumbre  del  soberano  ,  apoyándose  en  la  ley  5. 
rey.  ^^^-  ^f^  ^^E,-  ^""^'  "^^^" »  ^^  donde  se  gradúa  este  de- 

lito por  de  lesa  magestad  :  pero  no  se  expresa  allí, 
que  sea  in  primo  capite  :  ni  convence  del  todo  la 
razón  ,  en  que  estriba  dicho  autor. 

6     Dice  Muyart,  que  según  los. Emperadores 
Arcadio  y  Honorio  en   dicha    ley    los    concejeros 
^1^  por  la  intima  confianza,  con  que  los  iionra  el  so- 

-vj-^  li.i.í  ierano,   se  entienden  ser    parte    del.  cuerpo    del 
■'*     '»    '-«^  Tiiísmo  príncipe^  y  que  por  esto  la  ley  castigará 
los  reos  de  este  delito  con  la  pena  de  muerte  y  con» 
fiscacion,que  es  la  ordinaria  de  este  crimen  de 
lesa  magestad  in  primo  capite.  j 

~  7  Puede  añadirse  á  esto  ,  que  por  formar  los 
•consejeros  en  los  consejos  supremos  un  cuerpo  ,  de 
-que  es  cabeza  el  rey ,  ha  de  resentirse  la  cabeza, 
y  tenerse  por  ofendida  ,  siempre  que  se  ofenden 
los  demás  miembros  del  cuerpo.  De  este  modo  dis- 
curren algunos  ,  queriendo  extender  el  delito  de 
oi'i4:?.v.  15  lesa  magestad  de  la  ley  5.  al  caso,  en  que  se  insul- 
:t  te  á  algún  consejero  del  rey  en  audiencias  y  chan» 
cillerías  y  consejos  ,  por  despachar  estos  tribuna- 
les en  nombre  del  soberano.  _    ¡i  , 
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8  Pero  estos  raciocinios  son  muy  melafisicos  y 
poco  sólidos,  para  probar,  que  el  atentado  hecho 
contra  un  magistrado  ,  aunque  sea  por  sí  digno  de 
castigo  y  crimen  de  lesa  magestad  ,  lo  sea  del  mis- 
mo modo  ,  que  quando  se  hace  inmediatamente 
contra  las  personas  reales:  además  la  ley,  5»  no  so- 
lo habla  de  consejeros,  sino  de  otras  personas  ilus- 
tres de  la  confianza  y  servidumbre  de  lai  real  per- 
sona :  de  esto  ya  se  hace  cargo  Muyart  ,  que  tal 
vez  por  esta  misma  razón  no  se  valió  de  la  que 
acabo  de  oponerme.  La  íntima  confianza  vale  cier- 
tamente poco;  y  no  persuadirá  á  nadie  ,,  que  por 
ella  deba  decirse,  que  son  una  misma  persona,  coa 
el  soberano  las  de  su  servidumbre  :  nada. prueba 
la  pena  de  muerte  y  confiscación  ,  porque  esta  es 
común  á  los  delitos,  in  primo  capite  y  á  algunos  de 
los  que  lo  son  in  secundo^  como  se  verá  después. 
En  la  nota  al  §.  2.  tit.i.  lib.  3.  Droit  public  de  Do- 
mát  se  dice  ,  que  los  que  insultan  á  los  n  agistra- 
dos  ó  senadores  son  castigados  mas  severamente, 
que- los  que  cometen  igual  atentado  contra  los  par- 
ticulares ,  pero  que  no  son  tratados  como  reos  de 
lesa  magestad  :  dice  Domát  en  aquel  párrafo  ,  que 
las  palabras  pars  corporis  nostri  sunt.  de  la  ley  de  Ar- 
cadio  y  Honorio  mejor  que  á  los  senadores  puede 
acomodarse 'á  las  personas  mas  ilustres,  como  á; 
Xf^í^Qü  de  la  casa  ó  servidumbre  real..  .   *;{••,- 

■   9     La  pena  ,  establecida  por  derecho  romano,  Penas  por  de- 
ó  por  los  Emperadores  Arcadio  y  Honorio,,  contra  rabo  tovtano 
los  reos  de  este  delito  in  primo  capite  ,  es  la  de  p      '^^'^  ^^^' 
muerte  con  coafi^scacion  de  todos  los  bienes,  Uy.  5. 
Cod.  Ad  leg.  iul.  mai. ,  alcanzando  la  calamidad  á 
los  hijos,  no.  solo  en  que  se  les  prive  de  la  succt- 
sion  á  los  bienes  del  padre  condenado  por  este  de- 
lito ,  sino  aun  de  la  sucesión  de  los  bienes  mater- 
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nos  ,  y  de  los  de  sus  abuelos  y  parientes  ,  hacién- 
doseles incapaces  de  poder  adquirir  por  via  de 
testamento  de  qualquier  extraño,  y  dexándose  re- 
ducidos á  la  mendicidad  é  infamia  con  inhabili- 
tación para  todos  empleos :  solamente  queda  salva 
la  legítima  de  los  bienes  maternos  á  las  hijas ,  de 
las  quales  dicen  los  emperadores ,  que  por  la  fla- 
queza del  sexo  se  ha  de  esperar,  que  no  tendrán' 
tanta  osadía  como  sus  padres :  mmuj  ausuras  dice 
la /ej»  5.'§.  i-y  3.  Es  particular  en  este  delito  por 
la  misma  ley  en  el  principio,  que  se  castiga  el  solo; 
pensamiento  ó  determinación  de  cometerle  ,  aun- 
que no  tuviere  efecto  :  se  castigan  x:omo  reOs  de  él 
los  que  ,  teniendo  noticia  ,  no  dieren  parte  ,  §.  6.  3» 
'^Abid,  y -los- que  quisieren  .defender  ó  patrocinar  á 
los  reos  ,  §.  2.  ibid.  En  él  pueden  acusar  los  que 
tienen  prohibida  por  derecho  la  acusación,  ley  7. 
§.  i.y  2.  Dig.  Ad  leg.  iul.  mai.:  los  testigos  inhábi- 
les para  otras  causas  no  lo  son  del  todo  en  las 
de  este  crimen, /e_y  8.  Dig.  Ad  leg.  iuL  mai.,  ley  7. 
Coíf.  del  mismo  título  :  no  se  reconoce  en  él  dis* 
tinción  de  clases  para  la  exención  ea  el  tormento 
y  otros  efectos  semejantes  ,  ley  3.  3»  4.  C^d.  Ad  leg. 
iul.  mai.:  se  condena  la  memoria  de  los  reos  dir 
funtos  ,  §.  3.  í'wf.  de  Publ.  iud.,  ley  últ.  Dig.  Ad  leg, 
iul.  mai.  En  este  deHto  se  quitan  ó  derriban  las  es- 
tatuas, imágenes  y  insignias  de  los  delinqüentes 
en  los  lugares  ,  en  que  estuvieren ,  ley  24.  Dig.  de 
Poen. :  y  se  suele  mandar  que  se  derribe  la  casa  del 
reo  ,  y  que  se  siembre  de  sal  como  una  especie  de 
maldición,  para  que  no  dé  fruto,  acomodándolos 
autores  esta  pena  ,  que  en  el  cnp.  <,.de  Poen.  in 6.  se 
aplica  á  los  reos  de  muerte  ó  insulto  hecho  á  car- 
denal ,  y  lo  que  consta  de  Valerio  Máximo  en  eí 
lib.6.  cap.  3. ,  que  se  hizo  con  las  casas  de  Graco 
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y  Saturnino  por  reos  de  sedición,  cuyas  casas  fue- 
ron demolidas  :  no  se  admite  apelación  en  este  de- 
lito ,  Uy  6.  §.  Q.  Dij^.  de  Iniust.  rupt. 
..I  o     Algunas  de  estas  circunstancias    de    pena     ^  jl»unat'$i 
particular  en  este  delito  se  han  extendido  á  dalüos  extindeh    aír- 
de  lesa  magestad  in  secundo capite  ,  como  se  verá  ea  dei.Hi  in  se- 
sus  re'ipectivos  lugares  :  la  de  extender  la  pena  á  cundo  capi- 
hijos  se  ha  tenido  siempre  por  muy  dura.   Vinio  al  ^^* 
§.3.  Imt.  de  Publ.  tud.  es  de  parecer,  que  arrepen-.; 
tidüs.Arcadio  y  Honorio  derogaron   este    derecho- 
con  la  laudable  constitución  ,   que  se  lee.  hecha  poc- 
los  mismos  Emperadores  dos  años  después  en  la' 
ley  22.  Cod.  de  Poen. ,  can  la  qual  se  manda  ceñir 
precisamente  toda  pena  á  los  culpados. 

-  1 1  En  quanto  á  derecho  de  Castilla  de  las  le-'  -p^nas  por  de' 
yes  I.  2.  y  3.  t'ít.  18.  lib.  8.  Rec.  consta  ,  que  la  pe-  yecho  ae  Caí- 
na  de  este  delito  es  muerte  y  confiscación  de  todos  4iUa. 
los  bienes.  Pradilla  en  la. part.  i.  de  la  Suma  de  /e- 
yes  penales  dice  ,  que  la  muerte  es  con  infamia  y 
de  horca  ,  aunque  sea  hidalgo  y  noble  el  reo ,  per- 
diéndose en  este  caso  el  privilegio  ,  y  que  la  mo- 
rada y  casas  del  que  tal  delito  comete  se  echan  por 
tierra  y  derriban,  perdiéndose  el  señorío  de  ellas 
con  todos  los  bienes  :  cita  la  ley  4.  tit.  2.  part.  7.' 
En  Gómez  en  el  tom.  3,  Var.  resol,  cap.  2.  num.  it, 
hasta  el  14.  ,  citándose  leyes  del  reyno,  se  puede 
ver  lo  mismo,  y  que  se  condena  la  memoria  del  di-» 
funto  ,  é  inhabilitan  los  hijos  para  empleos  y  suce- 
sión de  ambas  líneas  ,  tanto  de  ascendientes  y  des- 
cendientes ,  como  de  los  colaterales  :  pero  no  veo 
que  para  esto  cite  ley  real  ,  ni  que  se  haga  cargo 
de  la  ley  22.  Cod.  de  Poen. ,  con  la  qual  parece,  que 
se  revocó  la  5.  Cod.  Ad  Icg.  iul.  mai.  La  inhabilita- 
ción para  empleos  y  cosas  semejantes  pueden  de- 
fenderse de  modo  ,  que  no  se  haga  por  pena  ,  sino 
Tomo  vii.  Hh 
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por  causa.  Puede  haberla  muchas  veces  para  com-. 
prehender  á  algún  inocente  en  alguna,  calamidad, 
como  en  la  guerra,  sin  que  tenga  lugar  como  pena. 
for  dericho  i^  Por  lo  que  toca  á  Cataluña  en  el  cap.  19. 
de  C(itaínña.  y  2t>.  de  la  Práctica  criminal  de  Peguera- se  trata  de 
-■■i  íii  )■  este  delito  ,  y  del  modo  de  precederse  contra  los 
-iQi^  (.'■.  reos  de  él ,  contra  sus  fautores  y  receptadores.  Ami» 
gint  en  IsL.decis.  22.  habla  de  la  pena  de  este  deli-- 
to  :  hasta  el  num.  10.  trata  de  las  que  suelen  apli-;:' 
oarse  en  otras  partes  :  desde  el  num.  1 1.  de  las  de- 
Gata  luna;- diciendo  ,  que  á  los  reos,  de  lesa  mages- 
tad  in  primo  £apite  Qn  esta  provincia  ,  si  son  nobles 
ó^aíííi(f;iít?j,.se  les  quitan  los  privilegios  de  nobleza;; 
que  se  les  da  garrote,  y  se  les  ^rpnfiscan  sus  bienes,; 
.',  .,,^  ?j.:;sS.  y  ^^^  después  de  la  sentencia,,  antes,  de  la  execu- 
•  i  /,  V.',  •  :-;  cion  ,  se  ponen  en  qüestlón  de  tormento  para  des-^ 
cubrir  á  los  córreos  ;  que  lo  mismo  se^  practica  con' 
los  del  estado  general  ahorcándoselos  reos  :  n.  13. 
dice,  que,  si  el  reo  es  capataz  de  rconju  ración',  se, 
le^  condena  á  muerte  ,  á.qiie  le  ileiíen  arrastrando 
al  supJiclo,  acortarle' la  cabeza  poniéndola -eii  una 
escarpia  en  la  plaza  llamada  deis  traidors  ,.  y  9  díes-^ 
quartizarle  ,  poniéndosele  también  antes  de^execu-' 
t«:rle- en  qücition  de  tormento:,  añade  en  la  <iec/j. 
g8.  n.  3.5.  ,  que  quando  se  comeien,  muchas  átro- 
ddades'  en.  ana  sedición  se  ha  de!  demoler  la  «asa 
del  reo  y  sembrar,  ti e  sal.  Quando  esfá  eate-  delito 
complicado  con  latrocinio  se  condena,  el  reo  .á  azo- 
tes, á  cortarle  la  oreja  ,  y  á  horca  con  confisca-: 
cion  de  bienes  ,  restitución  de.  lo  robado  liquida» 
cioa  reservada  y  tormento  in,  capta,  s-ociorum  ,  di-^ 
cha  decis.  22.  mtm.  15.,:  quando  nó  consta  plena-» 
mente  se  aplica  la  extraordinaria  ,  r.wn.  it.ñbid.  : 
refiere  casos  prácticos  de  la  aplicación  de  dichas 
penas  ea  Jos  números  citados ;,  y  en  l^.  dccis,  3S. 
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nuM.í^)r.  y  43.  los  trae  de  aplicación  de  pena  ex-.- 
traordinuria  ,  cuyo  exemplo  puede  servir  para  go^ 
bernar  el  juicio  según  las  circunstancias  y  ocurren- 
cias. Del  mismo  autor  en  la  dccis.  39.  num.  10.  haS" 
ta  el  15.  consta  ,  que  en  los  delitos  de  lesa  mages-, 
tad  se  siembran  algunas  veces  de^saí  Jas  casas  de 
ios  reos. ,  y  que  se  suele  condenar: la-tneraoria -del 
difunto  ,  executándose  la  pena  eniel  oadaven  n.  i6.¡ 
hasta  el  22.  ihld.  La  confiscación  de  bienes  consta 
de  la  const.  iilt.  dds  Bens  condemnats  ,  y  que  esta  pe<. 
na  es  peculiar,  leij  Cataluña  Jen  este  delito  y  en  el  de 
la  heregía. 

.13  Hasta  aquí  :he  habíadoicasi  en  .geiieíal  dií  2)e  los  espías 
delito  de  lesa  magestad  in  primo  capite  :  en  particu-  y  ¡us  pct./Jí 
lar  no  hallo  cosa  ,  que.  decir  ,  sino  en  quanto  á  los  por  derecho 
espías  ,  que  han  de  considerarse  reos  de  lesa  ma-  »"«'"í*"o  >  ^^ 
gestad  in  primo  capité.  Por  la.  ley  6.  §.  4,  y  la  7,  Dig.  ^¡^J^'.í^/ 
d¿  Re  milit.  tienen  pena  capital  y  se  sujetan  al  tor- 
mento por  la  /ejy  38.  §.  I.  Dig.  de  Poen.  Cortiada 
úecis.  277.  num.  80.  dice  ,  que  por  las  leyes  y  au- 
tores de  Castilla  ,  que  cita  ,  se  ahorcan  ó  queman 
vivos  :  en  la  ley  2.  tit.  iS.part.  2.  se  previene  la 
pena  de  muerte  ,  arrastrándose  ó  desquartizándose 
los  reos  :  num.  8i,  82.  trae  el  mismo  Cortiada  dos 
exemplos  de  haberse  dado  en  Cataluña  pena  de 
muerte  á  espías  como  á  reos  de  lesa  magestad  :.  la; 
que  suele  dárseles  en  esta  provincia  ,  según  parece 
allí  mismo  ,  es  la  de  horca  y  de  dejíqu^artizar  el  ca- 
dáver llevando  arrastrado  al  reo  al  suplicio. „  y  po- 
niéndose la  cabeza  en  una  escarpia  ,  y  dando  ele 
tormento  sin  perjuicio  de  la  prueba. 

14  En  el  art.  67.  tit.  10.  trat.  8,  Ord.  mil.  se 
dice  ,  que  los  espías  de  arabos  sexos  ha^n  de  ser 
ahorcados.  En  el  art.  45..^  46.  ibid.  taimblen  se  po- 
ne pena  de  muerte  al  que  en  tiempo  de  guerra  ;:u- 

Hh2 


Cataluña. 


por  ordenan- 
züi  vti.itures. 
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viere  correspondencia  por  escrito  ó  verbal  cpn  los 
enemigos  ,  y  al  que  les  revelare  el  santo  ,  seña  ó 
contraseña  de  la  tropa  ,  executándose  la  pena  del 
modo  ,  que  corresponda  á  la.  calidad  y  carácter  del 
delinqüenrci 

I  5  Quando  el  delito  de  lesa  magestad  m  primo 
capite  es.de  insulto  contra  la  vida  de  rey  ó  persona, 
real  esta  circunstancia  agravante  exige  ,  que  se- 
agrave  también  la  pena. 

ARTÍCULO.  II. 

»;-/i-^n  -.o'         De  ¡oí  delitos  ds  lesa-  magestad.  ia  secundo  capite. 

<K^^sr,ü  §.      I. 

...iiuuíii'J 


■Di  los  delitos  de  lesa  magestad  m  secundo  capite 

■  en  general. 


Filanzieride-  ^  l^eíitos  de  lesa  magestad  in  secundo  capite  son 
fiendi,  que  no  ^s  que  ofenden  á  la  magestad  ,  aunque  no  sea  coa 
hubo  esta  es-  ánimo  enemigo  ó  dañado  de  destruir  la  república, 
2ecie  de  ddi-  <^  su  cabeza  ,  sino  con  la  usurpación  de  alguno  de 
tos  antigua-  ^^  derechos  y  regalías  de  la  soberanía  ,  ó  agra- 
"'^"*^*  Viando  á  la  magestad  de  qualquier  otro-  modo.  Fi^ 

lángieri  en  el  tom.  3.  de  su  Ciencia  de  la  legislación 
p-art.  3.  cap.  45-.  dice  ,.  que  mientras  duró  la  liber- 
tad en  Roma  el  delito  de  lesa  magestad  estaba 
ceñido  al  que  hemos  explicado  fierlo  in  primo  capi^ 
te;  que  Sila  fué  el  primer  monstrro  ,  que  le  ex- 
tendió ;  que  le  imitó  en  e^to  después  Ctsar  Au- 
gusto ;  que  Tiberio  le  llevó  basta  el  exceso  de  que 
los  libelos  famosos  fuesen  delitos  de  lesa  map e.stad; 
y  q_ue  la -pluma  de  un  satírico  fué  confundida  con 
la  espada  de  un  parricida. 
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•    1;  •;  íEsro  se  dice  con  tanta  ligereza ,  eoino,  nia-i  Autoridades 
gisterio  :  y  se  puede  probar  fácilmente  ,  ique.  antes  con  que  se  an- 
de los  tiempos  de  Srla  reconocían  los  roiiíanos  di-  P'^S"^    '"-  ^ 
r.                         -jji-ji                        ^      '  opinión. 
ferentes  especies  de  delitos  de  lesa  magestad  con,  ^ 

solo  Cicerón.  Si  se  coteja  lo  que  él  dice  en  .el  q.  jJQv 
de  sus  Partitiopei.  oratorias  ,  Qwelcap.  i  7.  áel  l¡p.{2f 
tie  Inventione  rethorica ,  en  el  eap.  3,9.  d<^l  lib.  2.  (^{e, 
Oraíore  ,  en  el  cap..  12.  dd  lib.  ?>  qd  íierennium  i,  en 
el  Cízp.  31.  lib.  I.  de  la  Acción  segunda  contra  Ver- 
res  y  en  el  cap.  41.  del  Ub..^.  ibid.  se  verá  ,  que 
antes  de  Sila  y  de  los  emperadores  en  tiempo  de  la 
república  floreciente  se  teniarl  pAf  reos  de  lesa  ma- 
gestad todos  los  que  tiraban  á  destruir  la  dignidad, 
esplendor  y  gloria  del  imperio  romano,  y  de  la  po- 
testad p-ública  ,  ó  á  disminuirla,  y  los  que  obraban 
lo  mismo  contra  el  poder  de  aquellos  ,  que  le  tg^  '■'  '■'  '"a'  ^'■'"' 
nian  confiado  por  el  pueblo.  ^       . .  .      /  '^'^  "^'.^'^^ 

-  3     .Prescindiendo  de  esto  según  la  legislación    i,s^ss  rowa' 
romana,  ya  sea  solamente  la  de  los  tiempos  pos-  ñas  qm  cas- 
teriores  ,  ya  también  la  de.los  antiguos  ,  general-  tigan    dichos 
mente  adoptada  én  todos  lo^  estados,  fuera  del  de^  demos  con  pe- 
lito  de  lesa  xnagestad  in  primo    cap/íedfben    con-  "f     arbitra^ 
siderarse  otros  in  secundo,  del  modo  ,.  que  arriba  ^se^ 
ba  dicho  :  y   esto  la  sola  ley  24.  Dig.  de  Poen.  lo, 
prueba  ,  constando  de  ella  ,  que  no  siempre  era  de 
muerte  la  pena  del  crimen  de  lesa  magestad,  como 
debiera  serio  ,  si  solo,  hubiese  delitos  de  lesa  ma- 
gestad in  primo  capitp  '.  consta  de  la  misma  ley,  que 
la  pena  en  este  delito  era  algu,nas  veces  de  relega- 
ción ó   deportación  ,  y  por  consiguiente  arbitraria 
según  lo  q' e  pidiesen  las  circunstancias.    Está  corij 
esto  conforme    todo  quanto  dixe  de  los  delitos  in^ 
primo  carite  :  y  en  realidad  ,   hablando  en, general 
de  el  delito  de  lesa  magestad  ,  pueden  ser  muy  disf, 
tintos  los  modos  ,  con  que  ésta  se  ofende  :  por  es-"* 
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•^  ^     ro  misiíió-parece  na'podia  establecerse  penaiüeoíra 

^"''■.  suerte,  aplicándoseiá  algunos  delitos  penas  determN^ 

nadas  ,  de  que  iréliablando  por  su  órdea.  Cón- 
eue-rda-bíen  con  todoJo  dicho. lo  que  se  lee  en  Mu-^^ 
ykct  -^a'Ql' iib.-  3'.  citado  út.  2.  c^rp..  a.en  el  principia. 
y'-'Hw\}.>  2\  •,"  que- losíde Utos  de  les^  magéstad '  in :^r¿- 
fno<^iipite  ¿íetoptie  «e  castigan  con  pen^  de  muerte, 
jp^eto  ño  los  qu^e  lo  son  «»  iécundo. 

-■'''•'  ■  y-i   uu.v.  [y.   -y.     K  J, ';'■'.:    .A  '..,>    . 

:.I^V     s¿    .tut^\     4.-':lI?b.r;     .Ci(,      bilí,     v_.vi 

oqrrt'^ií  n^  üt.  iob/.Tínrn.  -)    ■}■:.-  -  rl^  oh  ?Tlnr; 
'■,.:n  ¿¿'A  i)h  S03T  7^)^  tupr&iicidnesi.-  . 

I    qJ  no  de  los  delitos  inas  enormes  de  lesa  ma- 

.'     '^    ^^  ^',  SQstaá  iu-seciindo  capite  es  la  sedición,  tumulto,  al- 
ción, f/uc  e5  eí    ?         ,  ,  ."./,.  .  L    II-    •       • 

obkto  de  este  ^^^^  '  levaaíain'^ntá  ,  comopion  ,;ffuHicijo  o  mo- 
p^rrafo,  y  de  ^^'^  >  ^<^^  q^^  se  procura  comoivcr  ,  ó  se  comuevenT 
s»  gravidad.  las  gentes ',  separándolas' del  natural  amo¡r,  res- 
pero  ó  subordinación  ,  que  se  debe:  tener  á.  los  ma-' 
^/•'  gistrados   ó  al  gobierno  : -si   la  comocion -se  hace' 

con  maligno  ánimo  'de  hí)'í5tiUdad,  ó  se  dirige  á  des-:; 
truir  la  magestad  ,'  es  mas  atroz  delito-,  que  el  que' 
forma  el  objeto-  de  este  •  §.- ,  y  debe  reducirse  á  crüa 
men  de  lesa  magestad  i»  pírimo  capite.^  en  cuyo  nu^' 
rnero  claramente  parece  que  Je  pone  la  ley  i.  §.  i. 
Díg.  Ad-'leg.  iul.  mal.,  y-  le  he  también  incluido  en 
nuestra  explicación    del    primer    capítulo:    pero, 
aunque  la  sedición  no  sea  con  <lícho  ánimo,   ni  se' 
dirija  á  tan  horrible  maldad,  sino  á  rehusar  la  obe- 
diencia de  alguna  ley  ó  precepto  de  la  superiori- 
dad ó  migistrados  ,  ó  á  solicitar  alguna  cosa ,  aun- 
que por  otra  parte  fuere  de  pedir  ó  desear  ,  no  de« 
xa  de  í>er  delito  ,  y  de  los  gravísimos  de  lesa  ma- 
gestad ,  por  perderse  el  respeto  y  la  subordinación 
debida  á  ios  que  mandan ,  sin  valerse  los  pueblos 
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y  CíüdaááftOST  de  Io3  medios*  reguJareSf  y 'leigttimosv-  •- 
de  pedir,  y  representar,  sino  de  los'  violentos,  y 
prohibidos  de 'conspirar  con  bandos  y  parcialida-  • 
des.  Es  este  crimen  digno  de  severa  castigo  ^^p^ri* 
que  ,  siendo  ta'n  fácil  y  voltario  el  vulgo:  jcomofieái 
notorio  ,  es- imposible  ,  que  de  las  prov'ídssmerpíí,. 
por  mas  justas  que  sean  ,  falte  quien  rhurnní're: 
y  por  otra  partees  fácil  ,  que  por 'enemigos  de  Ja; 
patria  y  del  bien  público  se  siembre  cizaña  con  mih 
dañadas  intenciones  :¡  í>Í!no  se.  escarmentaren  dps 
reos:  de  este  'crimen  se  liklláría  el  estado  eivjutt) 
continuo  é  intíiineíite  peiigro.  de  perderse  y.'tras-H; 
tornarse  todx;).- -'   -      /--'^  ,.'■;. i       .  .       .  v 

í  ^2 ,-  -AiUes-de  expresar  lasipeiias  ittipuestas  á.  es** 
t^; brimeii; ha ró  mención  ,de;  ^algunas;  pcovideócias 
de  meatos-  úUiraosi  tiempos.^  jqtje^  atmque-jjo^terio- 
lies  ,i.corres)paridje;ipoaerlas:€iqíijk^,,por:8erjisclara.-, 
to'ria«t..de  quién  .es  y  dsbe  entejadfrfcse  sedicioso  ^  .'y^ 
por  habjc^r  en  general,  con  relación  á  la-sl  penas  de 
lfL&  Icyesnaucteríores  vjde  que  sp  tratará  ,4espLyes.i         -;  u  -  ,íü  ;o.; 
-'3     Cori  fecha   de  14  rde  á^bril  de  i^^^  fc'ay^^ñ  p^|,e  ^¿¿/^Vie 
auto  a  corola  do  del  Consejo  r,.  con- el  qual-.  s.e,  ipand.ó  contraíais  rué 
celia r  en  todo  el-réyno  contra  pasjgij i nes,:, -libe los,  es^ar^^-^'  '-í^^'- 
sátiras  ,Lver.sós  y -quaJesquiera, papeles. sedÁfi.iosos  é  hs y  sátiras. 
injuriosos  á  las  pe rsocws  ipúbljcas;,- y  particulares,    .  ,^ 
pfbiiietiéixdose  .dlrseer'gícfcáiqRar.iqwkiBacidíiJia.tAr::^^^.        .:,.. .  ^    , 
pubücáíe«;  Madrid  •,  y  ¿seomftí?<íói;^ft6ftr' -cir^i^l^fn 
aj«njfe'ia-órde«á  tod^r jel-fe,ytu9'/íi;,':n  j,, ;-  f..,  j.,;/c-'í} 
',  4     Gon  auto -ácor.diajdo  de;r<;de;.,ni%yoi.!áeií!7(^/J'.í   E/  áihM^to 
se.  déclacáron  nulos  los  'perd.oneK  hechos  por  los ."  *-■'■•'''-""    '^^ 
aia^istTa.dos,  en  asoiiadas  y  alborotos  ,.y,qüe  éstos  "'^'^J     »»í*g«:í- 
wn  crímenes;  drlesa(mage$t<ad,  1.  .       * 

r'  5  .Con  cédula  de,i8  de  setiembre  de  1766  se  x^qí  zzUsiás- 
mandó  ,  que  al  tenor  de  lo  dispuesto  en  la  ky  3.  Vicos  c(o.zmuv- 
fit.  ^.  lib.a,  Rec.  se  remitieseis.. presos  á  S.  M.  los  viur a n  contra 
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el  gobierno  de-   ejslfisiásticós  ,  ..qué.declanmsen  ó  murmuraren  corií» 
ben  remitirse  tra  el  Rey  ,-  Personas  Reales  ,  estado   ó  gobierno, 
presos  aíRey.  previniéndose  á  las  justicias  ,  que  en  caso  de  ne- 
gligencia de  Jos  preladros  eclesiásticos,    á  quienes 
deben' advertirse  los. excesos  de  sus  .subditos  en  es- 
ta parre,  se  reciba  sumaria  información   sobre  el 
nudo  hecho  y  se  remita  al:  Sr.  Presidente  del  Con- 
sejo ,  prometiéndose  que  se  mantendrán  reserva- 
da? estas  denuncias.   Con  auto  acordado  ¿c\  Con- 
sejo de  primero  de  abril  dé  17Ó7  se  declara  ,  que 
el  que   se  arrogare  la  facultad   de  poner  en  exe- 
ctícitfa  6  de  fingir  ,ó;an"unciaT  de  autoridad  jprbpia 
y    privada  algunas  leyes  ,  reglas  de. gobierno  in-; 
ciertas  ó  á  vueltas  de  eliai  especies,  sediciosas  ,  ^ya 
sea  de' palabra  ó  pp¿iesctÍtOív  con  fiérna  á.itmeÜ.^i 
por  :p.tpe[es  i^  cartas? cjijgasj  ó  anónctnasi  v  debe,  ser* 
castigado  tíomolcoo^p'trador  coqtrai)hr/í;ranquili^daii 
pública,  y  tratado  como  reo  de  estado^  valiendo* 
contra  él;  las  pruebas  privilegiadas,        r  •.uI'CíííÍ  icq 
Los  que  ha-       6     En  -el  cap.   1 1.  de,  la'  pragmática  'de  a.  de^ 
gin   diiigcfi--  al^ril  de  176786  manda,  que  qualquiera  Jesuíta  .ey^ 
^j^'í  '*f^^'^'^^  palso  ,  que  con  permiso  de  S,  M.  volviera  y  hicie-; 

.    u^i-,    re  diligencias  ,  pasos  ,  msinuaciones    directa  o  su- 
ma  se  (léela-  o  y  r  j     ,     ^  ^,  ,  , 

ranreosdees-  directanaente  a  ravor  de  la  Compañía,  debe  ser 
tado  con  va-  tratado  como  reo  de  estado  :  y  en  el  ra/).  16.  ,r 
ría^panflí.  que  lo  mismo^deb^?  observaifSeiííon'los  que  escribie- 
ren V  reclamaren  ó  conmovieren  con  pretexto  de  las 
providencias  relativas  á  la  expulsión  en  pro  y  ea 
contra  de  ellas.  Con  cédula  de  3  de  octubre 
de  I  769  se  impuso  pena  de  muerte  y  de  confisca- 
ción de  bienes  á  los  impresores  ,  libreros  y  Tende- 
ros, que  impriman  ,  vendan  ó  introduzcan  de  fue«« 
ra  del  reyno  estampas  alusivas  á  la  expulsión  de 
los  Jesuítas  ó  regreso  de  ellos  ,  ó  no  acusen  á  los 
que  las  tuvieren.  Con  real  provisión  del  Consejo 
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de  2^  de  setiembre  de  1790  se  prohibió  ía  Intro- 
ducción y  curso  en  estos  reynos  de  la  carta  del 
Caballero  Villegas  ,,  Consejero  en  el  Supremo  Con- 
sejo de  Brabante,  por  impugnarse  en  ella  el  breve 
de  la  extinción  de  la  Compañía  del  nombre  de  Je- 
sús ,  baxo  las  penas  contenidas  en  la  pragmática, 
de  2  de  abril  de  1767. 

7  La  cédula  de  estos  últimos  tiempos  mas  par-     E«  caso  ds 

ticular  en  punto  de  bullicios  y  alborotos    es  la  de  *"'""^^f    ^on 

17  de  abril  de  1774  ,  de  la  qual  he  hablado  lar-  ''"''  '^^  ''^/^' 

^  ,    ,./  ^^   .  ^  ,  ,   que    no   dan 

gañiente  en  el  lib.  2.  ttt.  9.  cap.  i  3.  sec.  i. ,  al  qual  ¿.^^^  ^^  ¿^„ 

me  refiero  :  en  el  cap.  5.  de  dicha  cédula  se  decía-  papeles  scdi- 
ran  cómplices  en  la  expendicion  de  papeles  sedi-  ciosos,losqu2 
ciosos  los  que  los  copiaren  ,  leyeren  ú  oyeren  leer,  "o  se  retiran 
sin  dar  prontamente  cuenta  á  la  justicia,  prome-  y f^l^<-^^^  ^g^- 
tiéndose  poner  sus  nombres  en  testimonio  reserva-  ^'  "*  *^^* 
do,  todo  sin  perjuicio  de  proceder  á  la  averiguación 
de  los  autores.  En  el  cap.  7.  ib.  se  manda  ,  que  los 
que  en  caso  de  tumulto  ,  después  de  publicado  un 
bando ,  que  se  ha  de  echar  de  orden  de  la  justicia 
para  que  se  separen  las  gentes  ,  se  hallen  unidos 
en  número  de  diez  ,  deben  ser  tratados  como  reos 
y  autores  del  bullicio  ;  y  en  el  cap.  8.  ibid.  se  de- 
clara ,  que  los  que  no  se  retiran  á  sus  casas  ,  in- 
clusos los  que  se  hallen  por  curiosidad  en  las  ca- 
lles ,  deben  ser  castigados  como   desobedientes  al 
bando.  De  la  decis.  37.  de  Amigánt  nwn.  9.  y  de 
Cortiada  d^m.  104.  7wm.  13.  parece,  que  también 
antes  se  tenia  por  necesaria  la  reunión  en  número 
de  diez  personas  ,  para  tratarse  de  sedición  ó  al- 
boroto. 

8  Hasta  aquí  no  tanto  he  hablado  de  la  pena  Pena  d^  ests 
de  este  delito  ,  como  de  los  que  deben  estar  com-  delito  por  de- 
prehendidos  en  él  ,  pudiendo  dar  mucha  luz  para  '?''-^  '^^''^  y 
la  inteligencia  de  esto  las  citadas  cédulas.  La  pena  ^^  ^'^^^'^^^* 

TOMO  vir.  I  i 
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de  este  delito  por  derecho  civil  ,  como  pueden  ser 
tantos  los  modos ,  con  que  el  hombre  se  haga  reo 
de  él  con  mayor  ó  menor  influxo  en  la  seducción 
y  conmoción  de   ánimos  ,  y  en  los  estragos  ,  que 
suelen  causarse  con  él ,  es  arbitraria  ,  como  puede 
colegirse  de  la  ley  i.  y  2.  Cod.  de  Seditio. ,  y  comun- 
mente la  de  muerte,  ley  38.  §.  2.  Dig.  de  Poeri.  Ar- 
bitraria también  parece   que  es  por  derecho  ge- 
neral  de  España ,   de  Castilla  y  de  Cataluña.  La 
regla  en  la  pena  de  este  delito  ha  de  ser,  que  el 
temor  alcance  á  todos  ,  y  el  castigo  de   muerte  á 
pocos  ,  para  no  perder  la  multitud.  En  las  Insti- 
tuciones del  Derecho  de  Castilla  de  D.  Ignacio  Aso 
y  de  D.  Miguel  Manuel  en  la  palabra  Asonadas  se 
dice,  que  estas,  los  apellidos,  bandos  ,  parciali- 
dades y  levantamientos  se  prohiben  baxo  la  pena 
de  destierro ,  y  la  de  muerte  por  la  tercera  vez ,  ci- 
tando la  ley  6.  tit.  1 5.  i/¿.8.  Rec. ,  que  lo  prueba  ea 
realidad.  Ea  la  ley  2.  ibid.  hq  manda ,  que  si  se  cau- 
sare daño  en  las  asonadas   se   pague  con  el  qua- 
tro  tanto  á  S.  M. ,  y  el  doble  á  la  parte,  á  quien  se 
ocasionare:  pero  mayor  pena,  que  las  dichas,  pa- 
rece  que  hablando   generalmente   ha  de    corres- 
ponder, y  en  especial  si  se  siguió  alguna  mala  re- 
sulta. No  hallo  sobre  esto  ley  terminante  en  el  ti- 
ttil.  1 5.  lib.  8.  de  la  Recopilación  y  de  los  autoj  acor- 
dados ,  que  son  sobre  levantamientos  y  asonadas. 
Con  todo  no  dudo  ,  que  por  el  espíritu  de  la  ley  6. 
tit.  I  2.  y  de  la  ley  14.  tit.  2^.  lib.  8.  Rec.  si  se  cau- 
sase daño  ó  desorden  mayor  ,  como  si  muriere  al- 
guno en  la  pelea  ó  cosa  semejante  ,  ha  de  morir 
el  autor  principal  de  la  asonada  ,  como  ya  así  lo 
dice  Pradilia  Swn.  de  Ley.  pen.  part.  i.  cap.  38.  nu- 
mer,  3. 
por  derecho       9     En  quanto  á  Cataluña  en  l&decis.  37.  de  Atni» 
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g5nt  mm.  3a.  consta  ,  que  si  de  la  sedición  resulta  d&  Cataluña. 
muerte  ó  daños  se  castiga  con  pena  de  muerte  el 
reo  de  este  delito  ,  sino  hay  daños  con  pena  arbi- 
traria según  las  circunstancias.  Cortiada  en  la  de^ 
c/j.  104.  trata  de  los  sediciosos,  y  num.  23.  de  los 
que  por  petulancia  se  agregan  á  la  sedición  ,  gri- 
tando con  los  sediciosos  :  á  estos,  que  se  unen  de 
este  modo  dice  ,  que  unas  veces  se  ha  aplicado  ea 
Cataluña  destierro  ,  otras  relegación  á  isla ,  otras 
galeras,  y  otras  muerte,  según  los  efectos ,  y  parte 
de  la  influencia  con  la  voz  ó  con  las  obras.  En  el 
cap.  I.  del  edicto  de  21  de  octubre  de  171 6  ,  de 
que  hablo  varias  veces  ,  se  manda  ,  que  no  ha  de 
haber  sometenes  ,  ni  otras  juntas  de  gente  armada 
ó  no  armada  en  Cataluña  ,  menos  los  que  necesiten 
los  magistrados  para  las  execuciones  de  justicia, 
so  pena  de  ser  tratados  los  contraventores  como 
sediciosos  :  en  el  cap.¿\..  ibid.  se  lee  la  pena  de  de- 
portación á  fortaleza  ó  presidio  por  diez  años  ,  y 
menor  ó  mayor  á  arbitrio  hasta  la  de  muerte,  á  los 
que  gozan  de  privilegio  de  nobleza,  y  de  diez  años 
de  galeras  á  los  plebeyos  con  el  mismo  arbitrio. 
A  los  que  tienen  noticia  del  lugar  ,  donde  están 
retirados  dichos  reos  ,  y  no  los  denuncian  á  la  jus-» 
ticia  ,  si  gozan  de  privilegio  de  nobleza  ,  se  les 
condena  según  el  mismo  cap.  4.  á  tres  años  de  re- 
legación á  isla  ,  y  á  tres  de  galera  los  plebeyos  ,  y 
á  las  justicias  negligentes  en  perseguirlos  con  cinco 
años  de  relegación  á  isla  ,  ó  á  remo  de  galera  se-i 
gun  dicha  distinción,  y  mayor  siempre  ó  menor 
á  arbitrio.  En  el  cap.^j.ihid.  se  lee  la  pena  de  siete 
años  de  galera  al  remo,  mayor  ó  menor  hasta  la 
de  muerte  natural  ,  á  quien  vierta  voces  sediciosas 
moviendo  tumultos. 

10     Los   militares,  que  concitaren  atroz  sedi-   par  ordenar.- 
li  2 
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%as  niilitít-   cion  ,  tienen  pena  de  muerte  ,  ley  3.  §.  19.  Dig:  de 
*"''^'  Re  militari.  En  el  art.  2Ó.  th.  10.  írcí.  8.  OrJ.  mil.  se 

dispone ,  que  los  que  emprendieren  qualquiera  se- 
dición, conspiración  ó  motín,  ó  induxeren  á  co- 
meter estos  delitos  contra  el  servicio  de  S.  M.,  se- 
guridad de  las  plazas  ,  y  países  en  sus  dominios,' 
contra  la  tropa  ,  comandante  ó  oficiales  ,  y  los  que 
no  lo  delataren  teniendo  noticia,  han  de  ser  ahor- 
cados en  qualquier  número  que  sean:  en  el  art.iy. 
ibid. ,  que  el  que  con  fuerza  ,  amenaza  ó  seduc- 
ción embarace  el  castigo  de  los  tumultos  ó  desór- 
denes ,  tiene  pena  de  muerte;  y  los- que  fueren 
omisos  en  dar  el  auxilio  han  de  ser  sentenciados 
según  las  resultas  :  en  los  artículos  29.  y  30.  ibid.^ 
que  los  que  levanten  la  voz  en  grito  tumultuario 
sobre  qualquier  asunto  ,  sea  para  pedir  el  pan  u 
otra  asistencia  ,  se  han  de  diezmar  para  ser  pa- 
sados por  las  armas  :  pero  el  que  se  verificase  ha- 
ber sido  el  primero  ha  de  sufrir  la  misma  pena 
sin  entrar  en  suerte.  En  el  mismo  art.  30.  se  pre- 
viene ,  qué  ,  quando  el  tumulto  ó  los  tumultuantes 
no  lleguen  á  diez,  el  motor  ha  de  morir,  de  los 
demás  se  ha  de  sortear  uno  para  seis  años  de  arse- 
nales, los  otros  han  de  perder  el  tiempo  de  su  em- 
peño ,  y  los  que  no  tuvieren  tiempo  han  de  ir  á 
servir  sin  él  á  un  presidio  de  África  :  en  el  «r- 
tícLilo  31.  ibid.  se  dispone  ,  que,  si  el  pan  y  demás 
utensilios  no  son  de  la  calidad  que  corresponde, 
podrán  quatro  ó  cinco  soldados  juntos  represen- 
tarlo con  sumisión  al  comandante  del  regimiento, 
y  si  éste  no  obra  al  de  la  plaza  ó  quartel.  En  el 
art.  41.  del  mismo  tit.  10.  trat.S.  Ord.  mil.  se  pre- 
viene ,  que  si  ,  estando  la  tropa  en  armas  ,  saliere 
de  entre  ío^  soldados  alguna  voz  ó  discurso  sedi. 
ciooo,  ó  que  conmu;;va  á  la  desobediencia,  se  en- 
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caminarán  los  oficiales  ,  que  se  hallaren  presentes, 
adonde  hubieren  oido  la  voz  ,  prenderán  cinco  ó 
seis  poco  mas  ó  menos ,  poniéndolos  á  la  cabeza  de 
la  tropa  ,  y  mandándoles  que  nombren  al  que 
gritó  :  si  le  descubren  será  allí  mism.o  pasado  por 
las  armas  el  que  gritó  ,  precediendo  justiücacion,- 
que  lo  compruebe  ,  y  quando  no  lo  descubran  el 
uno  de:ellos-^.iechaudo  suextes  ,  sufrirá  la  misma 
penai  Eriiel.£ü-f.  4.2.  ibid.  se  manda  ,  que  el  que  hu- 
biere proferido  .ó  escrito  palabras  inductivas  de  se- 
dición, motin  ó  rebelión  ,  ó  no  diere  cuenta  á  sus 
superiores  inmediatamente  ,  tendrá  pena  de  muer- 
te ó  corporal  según  las  circunstancias  ,  que  agra- 
ven ó  disminuyan  el  ^delito.  En  el  art.  .53.  ibid.  se 
dice,  que  el  que  hiciere  ruido,  capaz  de  excitar 
confusión  en  la  tropa  ó  en  el  pueblo  ,  y  el  que  en 
marchas  y  campaña  disparare  sin  peripiso  ,  tendrá 
pena  corporal.  En  el  art.  úi.jbid.  se  m^nda  ,  que 
qualquiera  desde  sargento  abaso  ,  que-  llame,  ó  ape- 
llide en  su  ayuda  á  una  nación  ,  regimiento,  com- 
pañía ó  piquete  ,  ha  de  ser  pasado  por  las  armas; 
en  el  art.  63.  ibid.  se  imponela  misma  pena  al  que 
llame  á  otro  en  su  ayuda  en  la  pendencia,  y, la 
misma  á  los  que  llamados  le  acompañen.  .   , 

§.  in. 

De  la  blasfemia  del  Rey. 

■  I  l^espues  de  la  sedición  entra  luego  el  delito,  p.„^  j¿  ^^jj 
sumamente  induc-tivo  de  sedición  ,  que  se  llama  en  d:lifopor  Jj. 
los  códigos  de  nuestra  legislación  blasfemia  del  r^cho  romjno 
Rey,  esto  es  de  los  que  hablan  mal  de  S.  M.  En  U  y  '^'  Castilla, 
ley  3.  tit.  4.  y  en  la  1 1,  tit.  26.  lib.  S.Rec.  se  manda, 
que  el  que  blasfemare,  ó  dixere   palabras   injurio- 
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$as  del  Rey  ó  Reyna  ,  de  los  Príncipes  ó  Infantes, 
si  es  persona  de  grande  calidad,  ó  de  mayor  guisa, 
debe  ser  enviado  preso  á  S.  M»  para  darle  la  pena, 
que  se  entendiere  merecer,  y  que,  si  es  de  otra 
condición  ,  ha  de  perder  la  mitad  de  sus  bienes  te- 
niendo hijos  ,  y  no  los  teniendo  todos  ,  quedando 
la  pena  corporal  á  arbitrio  de  S.  M. :  Pradilla  Suma 
de  ley.  pen.  part.  i.  cap.  4.  dice ,  que  las  disposicio- 
nes de  estas  leyes  han  de  entenderse  del  que  dí- 
xere  mal  con  ánimo  de  injuriar  á  S.  M.  y  de  amo- 
tinar el  pueblo  ,  citando  la  ley  úiiic.  del  Cod.  Siquis 
Imperatori  maledixerit :  en  esta  previene  el  Empe- 
rador Teodosio  ,  que  si  alguno  se  hallare  tan  des- 
comedido y  arrojado,  que  diga  mal  de  él,  y  repre* 
henda  los  tiempos  y  gobierno  de  su  imperio  ,  no 
quiere  que  por  ello  sea  castigado  ,  porque  y  dice  ,  si 
lo  hizo  por  liviandad  no  ha  de  hacerse  caso  de  é/j 
Sí  por  locura  es  digno  de  compasión  ;  si  por  injuriar- 
nos  debe  ser  perdonado.  T  así  mandamos ,  que  se  nos 
dé  cuenta  de  lo  que  en  esto  hubiere  y  sin  que  ningún  juez 
haga  novedad  ,  para  que  nosotros  conforme  á  la  cali- 
dad de  las  personas  juzguemos  de  sus  palabras ,  y  de^ 
terminemos  si  es  bien  dexarle  ó  castigarle.  Amigánt 
en  la  decis.  21.  trata  de  esta  ley  ;  y  dice  ,  que  el 
que  hubiere  hablado  mal  con  palabras ,  de  que  no 
se  pueda  seguir  perjuicio  al  estado ,  puede  quedar 
perdonado  por  el  príncipe  :  pero  ,  que  si  se  puede 
seguir  daño  al  estado,  es  delito  de  lesa  magestad: 
trae  exemplares  de  haberse  castigado  á  algunos  con 
la  pena  de  galera  por  voces  esparcidas  contra  la 
causa  pabllca  ó  el  gobierno.  Lo  mas ,  que  puede 
pretenderse  en  los  casos,  que  significa  Pradilla,  es 
el  dar  cuenta  á  S.  M. 


§.  mi. 

De  acopio  de  armas ,  fundición  de  artillería  ,  y  quaU 

{^ier a  fábrica  de  instrumentos,  materiales  y  utensilios 

de  guerra  ,  y  de  construcción  ó  destrucción 

de  fortalezas, 

I   xjti  hacer  acopio  de  armas ,  fundición  de  ar-      Razón  por 
tillería,  y  qualquier  fabrica  de  instrumentos,  pól-  qué  este  dciito 
vora,  materiales,  y  utensilios    de   guerra,  cons-  ^^  "^  jjia  mo- 
trucciones  de  fortalezas,  y  destrucciones  de  ellas  sin  ^"  ^ 
permiso  de  S.  M.  ,  son  también  delitos  de  la  clase, 
de  que  tratamos  ,  no  solo  porque  con  lo  que  se  ha 
dicho  al  hablar  de  las  regalías  parece  quedar  bien 
conocido  ,  que  qualquiera,  que   hiciere   alguno  de 
dichos  atentados  ,  se  arroga  ó  usurpa  algún  dere- 
cho de  la  soberanía ,  sino  también  por  lo  que  es- 
tas cosas  pueden  influir  ,  facilitar  ,  y  ocasionar  se- 
dicionesj  resistencias  ala  justicia,  alborotos  y  des- 
órdenes. 

2  Este  delito  también  le  castigaban  los  roma-  Pena  de  ¿L 
nos  ,  como  contravención  á  la  ley  julia  de  Vi  públi^ 
ca ,  ley  í.  Dig.  Ad  leg.  tul.  de  vi  publica :  y  de  la  mis- 
ma  ley  y  de  la  2.  ibid.  consta  ,  que  no  deben  cora- 
prehenderse  en  la  prohibición  de  acopios  y  repues- 
tos de  armas  las  que  tenga  uno  en  su  casa  para  Ja 
defensa ,  caza,  viage,  navegación  ,  y  comercio;  en 
estos  casos  ,  y  en  otros  semejantes  es  inocente, 
y  autorizado  por  las  leyes  el  fin  y  uso  de  las  ar- 
mas, con  tal  que  no  se  falte  á  las  prevenciones  y 
jprecauciones  ,  que  dispone  el  derecliQ. 
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§.     V. 

[De  las  juntas  y  cuerpos  iUciios. 

_  I   jOlI  hablar  de  las   regalías  ya   dixe  ,  que   no 

i^cjzon  por  j     1    t-  •  •  I  j 

'  g.f^iieffto  puede  haber  cuerpo  ,  ni  junta  en  el  estado  ,  que  no 

e¡  (k  íesa  ma-  -^^^^  permitido  por  la  suprema  potestad  ó  por  sus 

gistaíL  leyes.  Por  esto  qualquiera  junta  ó  cuerpo,  formado 

sin  la  voluntad  del  soberano,  es  ilegítimo,  y  el  que 

contraviene   en  esta  parte    ofende  á   la  magestad, 

ya  porque  usurpa  un  derecho  ,  que  es  privativo  de 

la  soberanía  ,  ya   por    lO   que  puede   facilitar  las 

conspiraciones  y  alborotos. 

„        ,    „        2     Por  la  ley  z.  y  4.  til.  14.  Uh.  8.  Rec.  las   co- 
pina Jeeif.,/      j       r  •  \  jf 

dersch    ^^^°^^^^  ^^  onciales  no  pueden  lormarse  sm  permi- 

di  Castilla.  ^^  ^^  ^-  ^-  '^^  juntarse  so  pena  de  diez  mil  mara- 
vedís por  cada  uno  y  de  un  año  de  destierro  del 
reyno  á  los  contraventores. 

,  2      En  quanto  á    derecho   de   Cataluña   por   ía 

\)or  derecho  ,    -r^-  j       •         1 

'CitaluYÍn      const.  (),  de  Divers.  y  extraord.  crims   los   cuerpos  y 

cofradías  no  aprobadas  son  colegios  ilícitos :  y  aun 
los  cuerpos  aprobados  no  pueden  sin  licencia  jun- 
tarse directa  ,  ni  indirectamente  con  otros  ,  so  pe- 
na de  privación  de  oficio  ,  y  de  destierro  á  arbitrio 
ú  los  'que  los  hubieren  juntado  y  á  los  diputados 
para  tratar.  En  dicho  caso  se  formaría  un  nuevo 
cuerpo  de  los  dos.  En  el  cap.  39.  de  la  Nueva  Plan- 
ta de  16  de  enero  de  171Ó  se  prohiben  los  so- 
metenes  y  juntas  de  gente  armada  so  pena  de  ser 
tratados  como  sediciosos  los  contraventores.  Y  se- 
gún el  cap.  '^^.  ibid.  no  pueden  juntarse  los  regi- 
dores sin  licencia  del  corregidor  ó  bayle  ,  que  es 
su  respectivo  magistrado  y  presidente.  En  el  edicto 
de  la  Pveal  Audiencia  de  ó  de  julio  de  171 7  en  el 


diCataluña. 
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cap.  T.  con  relación  á  la  Nueva  Planta  se  dicen 
prohibidas  todas  las  juntas  y  congresos  ,  que  se 
expresan  en  los  números  43.  45.  4Ó.  47,  48  j  51., 
refundiéndose  todo  su  poder  en  las  personas  del 
bayle  y  regidores  sin  concurrencia  de  otra  per- 
sona :  y  en  el  cap.  9.  ibid.  se  previene  ,  que  los  re- 
gidores no  pueden  juntarse  sin  que  concurra  el 
bayle:  sin  este  tampoco  pueden  juntarse  los  ar- 
tesanos. 

4  Con  provisión  del  Consejo  de  Castilla  de  10 
de  enero  de  1770 ,  publicada  con  edicto  de  la  Au- 
diencia de  Cataluña  de  25  del  mi.'^mo  mes,  se  man- 
daron recoger  todas  las  ordenanzas  de  congrega- 
ciones, hermandades  y  cofradías  ,  que  hubiese  en 
Catalina  sin  aprobación  del  Consejo  ó  de  S.  M., 
.prohibiendo  baxo  las  penas  contenidas  en  las  /e- 
yes  3.  jy  4.  ti[.  14.  lib.  ii.  Rec.  sus  juntas  ,  y  dema» 
actos  de  hermandad  ,  cofradía  ó  congregación. 

5  En  el  art.  28. m.  10.  trat.S.Ord.  mil.  se  pres- 
cribe pena  arbitraria  al  militar  ,  que  induxere,  ó 
ilícitamente  juntare  gente. 

§.     VI. 

De  la  resistencia  á  la  justicia. 

I    .l^espues  de   las   sediciones  ,  blasfemias   deí    ^^  resistir  & 
Rey  y  juntas  ilícitas  parece  justo  tratar  de  la  re-^   la  justicia  es 
sistencia  á  la  justicia  ,  esto  es  á  los  magistrados    y  d:.n:'  de  Usa 
dependientes  ,  quando  obran  como  tales  represen-  viagestad. 
tando  en  cierto  modo  la  suprema  potestad  :  de  ésta 
tienen  dichas  personas  comunicado  todo  el  poder; 
y  por  la  misma  están  autorizadas  para  la  adminis- 
tración de  justicia  :  de  aquí  se  iigue  ,  que  el  que 
TOMO  vir.  Kk 
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les  resiste,  y  se  vuelve  contra  ellas,  ofende  á  la  mas- 
gestad  ,  que  no  solo  ha  de  ser  obedecida  y  respe- 
tada en  si  misma  ,  ó  en  las  personas  ,  que  tienen 
depositado  el  supremo  poder  ,  sino  también  en  los 
otros :,  de  cuyo  iiiinisterio  necesita  la  suprema  po- 
testad para  el  gobierno  del  estado  :  este  delito  es 
de  los  que  tienen  mas  fatales  conseqüencias. 
anando  se  re-  '  ^  Pero  de  esto  mismo  parece,  que  la  reslsten- 
siste íilosnú-  cía  ha  de  ser  hecha  á  los  ministros  de  justicia  como 
nistroi  d:  jus-  á  tales  ,  para  poder  llegar  á  graduarse  este  delito 
ttciii  coví)  a  ¿g  joj^a  magestad':  de  esta  suerte  ,  si  alguno  hubie- 
re injuriado,  herido  ó  muerto  á  algún  ministro  de 
justicia  ,  aunque  la  injuria  ,  herida  y  muerte  de- 
ben ser  castigadas  mas  severamente  ,  que  el  mis- 
mo insulto  hecho  á  otro  particular  ,  como  delito 
qualiíkado  por  razón  de  la  persona  ,  no  entiendo, 
que  pueda  ser  delito  de  lesa  magestad  ,  sino  sola- 
mente en  aquel  caso  ,  en  que  la  injuria  ,  herida  ó 
muerte  se  hiciere  al  ministro  ,  obrando  de  oficio, 
y  resistiéndose  el  reo  al  poder  y  autoridad  ,  que 
le  da  el  gobierno. 

3  Dichas  personas  pueden  ser  consideradas  cO' 
mo  particulares  ó  privadas  o  como  públicas  :  en  eí 
caso  ,  en  que  la  resistencia  ó  insulto  se  dirija  á  la 
persona  en  el  concepto  de  particular  ,  sin  atrave-. 
sarse  el  respecto  de  persona' publica ,  no  podrá 
graduarse  de  delito  de  lesa  magestad  ,  ni  de  resis- 
tencia á  la  justicia.  Y  aun  todos  los  ministros  de 
justicia  en  el  obrar  como  personas  públicas  han  de 
ser  biv^n  circunspectas  y  cuidadosas  en  no  exceder- 
se,  ni  insultar  á  nadie  ,  usando  de  toda  la  atención 
y  miramiento  posible  ,  y  que  quepa  sin  perjuicio 
de  la  seguridad  de  la  per.^ona  :  de  otro  modo  no 
tanto  se  resiste  á  la  iusticia  ,  como  á  la  in.iolencia 
de  un-aíguacil  ó  ministro  ,  que  se  vale  de  la  opor* 


DE  LA  RESISTENCIA  A  LA  JUSTICIA.'      í-^f} 

tun'klad  y  sazón  de  o'jrar  de  oíicio  para  inAilf.: 
á  otro. 

4  Los  alguaciles  executorcs  y  aun  los  mlnis-.  jyicJjos  mi- 
tros  superiüíes  deben  proceder  en  esto  con  la  má^  ni.tros  ik'fen 
yor  circunspección:  pero  mucho  mas  las  per^oiias?  -procíd:,-  con 
particulares,  porque  es  dificií-" 'probar  el  exCeidUít*!'-  mucho  mira- 
que  provoca  ,  en  cuyo  caso  no  dudo,  que  deberla-  ""'-'"^'^« 
hacerse  mérito  de  esto  ,  ó  para  no  aplicar  la  pena 

ó  para  minorarla. 

5  En  la  ky  iilt.  tit.  22.  lib.  8.  Rec.  se-  impone  á  pena  por  dé- 
los que  se  resistieren  á  las  justicias  ,  o  las  hirieren'  '•'f-^^'-'  ds  Cas- 
en caso,  que  según  la   qualidad  de!  delito  se  les 

hubiese  de  aplicar  pena  corporal  ,  la  de  vergüen- 
za y  ocho  años  de  galera  ó  mayor  pena  ,  si  la  re- 
sistencia fuese  tan  qualificada  ,  que  para  el  exem- 
plo  de  la  justicia  se  deba  y  convenga  aplicar  ma- 
yor castigo. 

6  En  Cataluña  parece  que  la  pena  es  arbitra-    por  derecho 
ria  ,  no  habiéndola  determinada  por  ley,  según  ílsCjtaluña. 
Peguera  tom.  i.  d¿  Decís,  cap.  59.  :  en  éste  se   lee, 

que  á  uno,  que  en  1603  mató  á  un  veguer,  el  qual  .^ 

era  una  especie  de  corregidor  ,  que  le  tenia  preso, 
se  le  mandó  cortar  ia  mano  derecha  ^  llevarle,  ar- 
rastrando al  lugar  del  suplicio  ,  á  degollarle  y  des-, 
quart'izarle. 

§.     VII. 

Del  quehrantamknto  de  cárcel  ,  de  destierro  ,  de  es^ 
trañamiento  y  de  qualquier  destino  mandado 
con  sentencia. 

I  Un  el  número  de  resistencia  á  la  justicia, ó in-  Penciddque' 
mediatamente  después  de  ella  ,  puede  tratarse  bruniamiínto 
oportunamente  de  los  quebrantadores  de  cárceles:  ^^  '^"^"'^^^  ■P®'' 

Kk2 
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derc:ha    ro«  y  este  deiito  parece  ser  de  lesa  ma gestad  ,  ya  por 
mano.  reducirse  á  una  resi-.tencia  á  la  justicia  ,    que  tiene 

preso  y  asegurado  al  reo  ,  ya  porque  las  cárceles 
son  edificios  respectables  para  la  seguridad  publi- 
ca de  U  suprema  potestad  ,  á  la  qual  se  ofende 
siempre,  que  se  fuerzan  las  puertas  ó  lugares  des- 
tinados á  dicho  fin.  Por  derecho  romctno  tienen 
los  quebrantadores  de  cárceles  pena  de  muerte, 
ley  I.  Dig.  de  Ejfractor.:  ios  que  estando  presos  hu- 
bieren conspirado  dentro  de  la  cárcel  para  huir, 
quebrantándola  en  aíguna  parte  ,  tienen  pena  ex- 
traordinaria ,leyíS-  ^^S-  d^ Custodia  et  exhibit.  recr.y 
ley  13.  tit.  ig.  part.  7. 
pena  á  los  en-  ^  Los  alcaydes  y  soldados  ,  encargados  de  la 
cav^-idoi  de  custodia  ,  que  hubieren  consentido  ó  cooperado,  ó 
ia  cíiHodia.  por  negligencia  ó  culpa  en  la  fuga  de  los  reos  fue- 
ren responsables  ,  tienen  también  pena  arbitraria, 
según  el  caso,  que  puede  variar  mucho  con  Jas 
circunstancias  ,  ley  8.  ,  ley  12.  Dig.  de  Custodia  et 
exhib.  reor. ,  ley  12.  tit.  29.  part.  7. 

3     Por  derecho  de  Castilla  en  las  Instituciones 

tamiento  pr.r  WoraL.  queb.rantador  de. cárcel  se  dice,  que  el  reo 
derecho  di  de  este  delito  tiene  pena  de  doscientos  azotes  ó  de 
Caiüüa.  vergüenza  pública  citando  la  ley  1  3.  tit.  ig.pañ.  i.: 

y  ,  á  mas  de  ser  habido  por  confeso  del  delito,  por 
el  qual  estaba  en  la  cárcel  ,  ha  de  pagar  seiscien- 
tos maravedís  ,  ley  y.  tit.  26.  Ub.  8.  R¿c. 'La.  ley  i^. 
tit.  29.  part.  7.  solo  dicj  ,  que  han  de  ser  los  que- 
brantadores de  cárcel  como  si  les  fuese  probado 
el  delito  :  en  la  ley  14.  ibid.  se  previene  ,  que  de- 
be aplicarse  á  estos  delinqüenres  la  que  tendría, 
que  pad-cer  el- reo  ^  que  logr^l^  libertad  :  gene- 
ralmerite  se  íes  suele  dar  la  pena  de  azotes, 
por  dií-echo        ^     e^^  quanio  ¿Cataluña  Caldero  en  la  dec.  24. 
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num.  20.  y  21.  dice  ,  que  la  pena  de  quebrantado-  ik  Cataluña, 
res  de  cárceles  es  arbitraria  ,  y  que  se  suele  apli- 
car la  de  azotes  y  galera,  y  la  capital  ,  si  se  hizo 
con  violencia  ,  como  de  muerte  ó  de  herida.  Ami- 
gint  en  el  tit.  14.  de  la  Compilatio  practicalis  n.  32. 
habla  del  quebratitami^nto  de  cárcel  con  relación 
á  Cortiada.  Este  en  la  decis.  102.  n.  40.  trae  exem- 
plares  de  haberse  condenado  á  galeras  ,  y  uno  á 
destierro  á  isla  ,  por  haber  foizado  las  cárceles  ,  y 
libertado  á  los  reos.  Tristany  en  la  decis.  14.  con- 
te;>ta  también  ,  en  que  la  pena  de  los  quebrantado' 
res  de  cárceles  es  en  esta  provincia  de  azotes  y  ga- 
lera á  arbitrio  según  ía  atrocidad  dtl  hecho,  aun- 
que no  se  haya  logrado  la  fuga  ,  si  ha  habido  ya 
quebrantamiento  de  puertas  interiores.  Peguera 
tom.  I.  Decis.  cap.  i.  dice  ,  que  la  pena  capital,  im- 
puesta por  la  ley  i.  Dig.  de  Ejfractor.,  no  la  enten- 
4iéron  nuestros  mayores  de  la  de  muerte  natural, 
sino  de  la  deportación  ,  que  también  contaban  los 
romanos  entre  las  capitales  ,  y  que  así  se  declaró 
en  un  caso,  que  se  refiere  ibid.  No  parece  muy  na- 
tural la  interpretación  de  dicha  ley  :  pero  así  está 
recibida  y  autorizada  con  práctica  inconcusa,  que 
es  la  que  mandó  observar  el  S.D.  Felipe  V.:  y  por 
otra  parte  concuerda  esta  inteligencia  con, el  dere- 
cho de  Castilla  y  de  otras  partes.  Ccnhima  todo 
quanto  he  dicho  lo  que  el  S.  D.  Ftdro  Leiena  con 
carta  de  27  de  enero  de  1787  participó  á  ios  ca- 
pitanes generales,  esto  es,  que  los  reos  niiiitares 
de  graves  delitos  ,  que  por  su  naturaleza  pidan  el 
de.^tino  de  galeras  ,  como  los  que  hayan  escalado 
las  c.irceles  ó  presidias  ,  se  confinen  á  ellas. 

5  Lo  que  comunmente  advierten  en  esto  los  El  que  hu-ye 
autores,  y  lo  trae  entre  otros  Hcvia  en  \hCur.FiL  de  la  cur-d 
Juic.  crim.  §.  1 1.,  es  que  no  ha  de  decirse  quebian»  ***'  "  *^^  ^^ 
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^itehrantami    tar  la  cárcel  el  que  se  huye  de  ella  ,  y  va  á  presen- 
«'•^^'  tarsc  al  superior.  Esto  es  evidente  y  digno  de  no- 

tarse ,  para  no    confundirse  con. preocupación  las 
cosas.  Aun  quando  no  vaya  á  presentarse  el  reo  al 
superior  es  evidente  también  ,  que  el  reo  ,  que  se 
huye  sin  romper  ni  quebrantar  nada  de  la  cárcel , 
no  puede  de  ningún  modo  considerarse  quebranta- 
dor  :  ni  se  suele  castigar  esta  fuga  por  el  amor  na- 
tural en  el  hombre  de  la  libertad  ,  y  por  no  ser  jus- 
to, que,  dexandosele  la  puerta  abierta  ,  ó  propor- 
ción para  salir  ,  se  le  obligue  á  estar  dentro.  Los 
carceleros  son  los  que  en  estos  casos  han  de  ser  se- 
veramente castigados. 
Se  disminuye       ^     También   exime  el  mismo  autor   citando  i 
la  pena  en  los  Covarrubias  de  la  pena  referida  al  que  quebrantó 
qu:  están  in-  [a    cárcel  estando  injustamente   preso.  Lo  mismo 
justamente  ¿j,^.  Caldero  d-cis.  24.  num.  13. 

í"""^'',  7     De  la  adición  á  la  d¿c.  i.  de  Peg-uera  Tom.  r. , 

-v  C.1  ios  que  .  ■  •         3     -,  • 

vueívenápre-  P^^^ta  a  contmuacion  de  la  misma,  parece,  que 
sentarse.  si  los  quebrantadores  de  cárceles  fueren  inocentes 

en  quanto  al  delito  ,  por  que  estaban  presos  ,  se  les 
disminuye  un  poco  la  pena  :  y  lo  mismo  ha  de  ob- 
servarse,  quando  la  negligencia  de  los  encargados 
de  la  custodia  de  los  reos  dio  lugar  ó  proporcionó 
el  delito  ,  ley  i.  Dig.  de  Ejfract.  Se  nota  en  el  lugar 
citado  en  el  num.  13.  de  la  Curia  Filípica  ,  que  vol- 
viéndose el  reo  á  presentar  voluntariamente  á  la 
cárcel  se  purga  la  culpa  y  pena  de  la  fuga  ,  como 
también  ,  que  la  pena  del  quebrantamiento  de  cár- 
cel se  minora  en  la  muger  ,  hijo  y  siervo,  que  co- 
metieren dicho  delito  por  su  marido  ,  padre  y 
señor. 
D2  los  que-  8  En  la  clase  de  delitos,  de  que  tratamos ,  pa- 
hrantadotes  ^ccQ  ,  que  puede  contarse  el  quebrantamiento  de 
(te  destierro,  ¿gstiej-fQ  ^  ¿g[  q¡^i^  rañamiento  ó  de  otra  providen- 
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cía  ó  sentencia  dadu  por  magistrados  ,  por  las  mis-  presíríio,  b'c. 

mas  razones  ,  que  piiNe  ai    hablar  de  resistencia  á  J^^  P<^^''^  í^^' 
.     .       .   .  1    ,  ,  1  I     T-  dcrcchorcjma- 

la  justicia  y  del  quebrantamiento  de  cárcel.  Estos  „o  ,y^¿c¿»íí¿- 
quebrantadores  se  llaman  refutas  en  las  leyes  ro-  ¿(^^ 
manas  ,  ley  H.  §.  6.  y  7.  Dig.  de  Poen.  Por  derecho 
romano.se  les  duplica  ej-  tiempo  ,  ley  H.  §.  7.  Dig. 
de  Pren. ,  y  á  algunos  reos  como  á  los  deportados 
se  les  aplica  la  pena  de  muerte  ,  ley  4.  Dig.  de 
Poen.  Concuerda  con  el  derecho  romano  la  ley  10. 
tit.  ^i.part.  7.  y  los  autores  ,  Pradllla  Sum.  de  ley. 
pen.  part.  2.  caw  56.  ,  Gómez  Var.  íom.  3.  cap.  8. 
num.  í. 

9  En  Cataluña  por  la  decís.  23.  de  Caldero  mi-  Pena  de  los 
mero  49.  y  50.  parece  ,  que  al  relegado  ó  dester-  i'>iii^nos  por 
rado  á  determinado  lugar  ,  que  quebranta  el  des-  ^^  ,^^^ 
tierro  ,  se  le  suele  doblar  el  tiempo.,  que  le  ralta 
conforme  á  la  ley  citada  8.  §.7.  Dig.  de  Poen.  :  lo 
mismo  consta  de  Peguera  en  el  tom.  1 .  Decís,  c.  41. 
fiwn.  I.,  habhmdose  allí  del  que  está  desterrado 
para  menos  tiempo,  que  el  de  diez  años  ;  ibid.  mi" 
mero  4.  dice  el  mismo  autor  ,  que  ,  si  el  desterra* 
do  perpetuamente  de  alguna  provincia  ó  ciudad 
quebranta  el  destierro  ,  tiene  pena  arbitraria  no 
hallándose  determinada  por  ley  :  el  desterrado  pa- 
ra siempre  á  determinado  lugar  de  isla  ó  provia- 
cia  dice  ibid.  ,  que  ,  si  quebranta  el  destierro  ,  tie- 
ne pena  de  deportación  ,  citando  la  ley  4.  Dig.  de 
Poen.  ,  y  ea  el  n.  i  2.  ibid.  trae  exemplar  de  1 584. 
de  un  reo,  que  estaba  desterrado  en  la  isla  de  Cer- 
deña,  y  se  le  condenó  á  reclusión  ó  deportación 
en  un  castillo  :  el  deportado  ,  si  quebranta  la  de- 
portación ,  tiene  pena  de  muerte  ,  ley  4.  Dig.  de 
Poen.  Peguera  dice  ,  que  la  poena  capiíis  ,  que  po- 
ne esta  ley  ,  debe  entenderse  de  muerte  natural ,  y 
trae  un  exemplar  de  haberse  aplicado  dicha  pena 
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contra  el  mismo  ,  de  que  se  ha  hablado  ,    que  pri- 
mero fué  condenado  ;i  gileras,  y  habiéndo>ele  des* 
pues  coinutado  en  destierro  perpetuo  de  Cerdeña, 
poc  quebrantamiento  de  él  fué  condenado  á  reclu- 
sión en  un  castillo  ,  y  finalmente  por  quebrantar 
esta  deportación  fué  ahorcado  ,  ibid.  niim.  i  3.  Cor- 
tiada  en  la  decís.  86.  om.'m.  63.  hasta  si  65.  dice, 
que  á  ios  que  huyen  de  galeras ,  estando  perpetua- 
mente condenados  á  ellas  ,  se  les  aplica  pena  de 
muerte  :  cita  el  exemplar  expresado  de  Peguera: 
dice  que  á  los  que  están  condenados  para  diez  anos 
se  les  condena  para  teda  su  vida  ,  y  que  á  los  otros 
se  les  suele  doblar  el  tiempo ,  que  les  faltaba  para 
cumplir. 
Pena  de  los        10     Con  real  cédula  de  18  de  octubre  de  1767 
Jesuítas )  que  á  los  Jesuítas  legos  ,  que  volviesen  sin  permiso  de 
quebranten  el  5^  ]yi,  ¿  estos  reynos ,  aunque  sea  con  el  pretexto 
estrammten-   ^^  ^^^^^  dimitidos  y  libres  de  los  votos  ,  se  impuso 
pena  de  muerte  y  de  reclusión  perpetua  á  los  or- 
denados m  sacris  ,  y  á  ios  cooperantes  las  penas  de 
Ja  pragmática:  se  declararon  tales  los  que  sabien- 
do ia  llegada   no  la  delataren  luego.  Se  previno» 
que  en  quanto  á  los  legos  consultasen  las  justicias 
con  las  audiencias  la  providencia  ,  y  en  quanto  á 
los   ordenados   in  sacris    remitiesen   el  proceso  de 
nudo  hecho  al  Consejo. 
Ds  los  que-        1 1      Con  una   real  cédula  de  9  de  noviembre 
hrantado.es      ¿q  ij^l  se  mandó    entre  otras  cosas,  que  á  los 
í  /j/'-^'*'^'^  ^"^  ^"  adelante  se  desertaren  de  nuestros  presi- 
'^    ^'^^^'       dios  de  África  y  de  los  del  continente  ,  se  les   en- 
vié á  Puerto  Rico  por  otro  tanto  tiempo,  como  el 
que  se  les  impuso  en  las  condenas ,  comunicándose 
esta  resolución  á  los  tribunales  ,  á  los  intendentes, 
y  comandantes  de  presidios  y  arsenales  ,  á  fia  de 
que  llegase  á  noticia  de  todos. 
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S.    VIII. 

Del  dd'ito  de  los  que  horran  ,  quitan  6  rompen 
edictos  públicos. 

I  XJintlguamente  ó  por  derecho  romano  el  edic-  De  este  de- 
to  del  pretor ,  ó  lo  que  él  ordenaba  para  el  gobier-  Uto  >  y  ^^f-" 
no  y  administración  de  justicia ,  se  proponía  pübli-  "^* 
camente  en  una  tabla  blanqueada ;  y  el  que  la  bor- 
raba ó  rompía  incurría  en  la  multa  de  quinientos 
áureos  ,  ley  7.  Dlg.  de  íurisd.  y  en  la  pena  de  fal- 
sario, ley  ^2.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  fals. :  Pradilla Sum. 
de  ley.  pen.  part.  2.  caso  41.  num.  3.  dice  ,  que,  aun- 
que no  se  use  ya  aquel  modo  de  proponerse  edic- 
tos ,  en  su  lugar  sucedieron  los  estatutos  y  orde- 
nanzas ,  que  los  ayuntamientos  en  las  ciudades  y 
villas  hacen  de  ordinario,  y  que  el  que  las  borra, 
quita  ó  rompe  tiene  la  pena  de  quinientos  ducados. 
Lo  mismo  dice  Paz  Pract.  tom.  3.  §.9.  de  Actionib. 
VI  factum  ex  albo  corrupto  :  se  daba  en  este  delito 
acción  á  qualquieía  del  pueblo,  ley  y.  Dig.  de  luris" 
dict.  omn.  iudic.  Se  pone  aquí  este  delito  á  conti- 
nuación de  la  resistencia  á  la  justicia  ,  y  quebran- 
tamiento de  cárcel  y  destierro,  por  ser  en  algún 
modo  de  la  misma  naturaleza  ,  que  ios  referidos 
áates ,  aunque  no  sea  tan  grave. 

§.     VIIII. 

De  las  violencias  y  tropelías  de  hecho. 

•K 

I   J^os  que  á  mano  armada,  ó  usando  de  qual-  j^^i^ 
quier  otra  especie  de  violencia  y  tropelía,  omiten  jad  (h^esZ 
los  medios  legítimos  y  autorizados  para  conseguir  ddito ,  y  su 
Ta.Mo  VII.  Ll 
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pena  por  de-  cada  uno  lo  que  pretende  ,  ofenden  también  á   la 
techo  romano,  magestad  por  las  razones,  que  he  dado  en  algunos 
de  los  delitos   antecedentes  ,  y  porque  el  usar  de 
armas  y  de  coacción  ó  fuerza  es  propio  de  la  su- 
prema potestad,  y  de  aquellos,  en  quienes  se  deri- 
va alguna  parte  de  su  poder:  üdemas  se  turba  lue- 
go con  estos  procedimientos   violentos    Ja  seguri- 
dad pública,  y  se  desprecian  los  magistrados,  que 
representan  la  magestad  ,  y  que  son  los  que  han 
.  de  dar  providencias,  quando  se  ha  de  executar  al- 
guna cosa  á  pesar  de  otro  ,   que  se  resiste.  ííasta 
los  acreedores  legítimos,  si  pretenden  algo  de  sus 
deudores,  lo  han  de  hacer  por  medio  de  juez  cor-, 
respondiente,  como  d'ceCalistrato  en  la  ley  y.Dig. 
Ad.  leg.  iul.  de  vi  priv.   Las  leyes  romanas  prohi- 
bieron severamente  estas  violencias  de  hecho  ,  co- 
mo se  puede  ver  en  los  títulos  de  las  Pandectas  Ad 
leg.  iul.  de  vi  publ.  y  de  vi  privata  y  en  los  mismos 
del  código  ,  formando  diferentes  capítulos  y    gra- 
dos de  violencia,   en  que  no  tengo  que  detenerme, 
por  no  ser  esto  de  uso  particular  en  nuestros  tiem- 
pos. Solo  debo  decir,  que  las  violencias  ó  fuerzas, 
quando  era  violencia,  que  llamaban  pública  ,   las 
castigaban  con  la  interdicción  aquae  et  ignis  ^  que 
decían, /e^  lo.^.  últ.  Dig.  Ad  leg.  iul.   de   vi  publ, 
con  la  confiscación  de  la  tercera  parte  de  los  bie- 
nes y  privación  de  qualquier  «mpleo  honorífico: 
y  quando  la  violencia  era  de  las  que  llamaban  pri- 
vadas, si  hubiese   habido  muerte,  se  aplicaba  la 
pena  capital,  ley  i.Dig.  Ad  leg.  iul.de  vi  priv. ,  ley  6. 
Cod.  Ad  leg,  iul.  de  vi  publ. 
Luz  ms  pue-        ^     ^^  '^s  leyes  de  estos  títulos  puede  sacarse 
d¿  sacarss  del  bastante  luz  para  decidir  en  algunos  casos,  si  al- 
d^icchrjromu-  gun  hecho  debe  graduarse  de  violencia  ,  bien  que 
no  para  gra-  ^^    menester  algún  discernimiento  ,   y  cuidadoso 
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examen  del  uso  y  diátincion  de  violencia,  que  ha-  dmrse  la¡ 
ciaii  loü  romanos  según  su  sistema.  La  fuerza  se  ^'o^«^"<^'''^^« 
entendía  pública  quando  se  hacia  con  armas  ,  y 
privada  quando  se  hacia  sin  ellas,  §.8.  hut.  tic 
Publ.  iudic.  No  toda  fuerza  aun  con  armas  era  pú- 
blica ,  sipo  la  atroz  y  mayor  de  saqueos  de  casas, 
y  otras  semejantes  ,  de  que  hay  muchos  exeai- 
plos  en  las  leyes  i.  2.  3.  4.  5.  y  7.  Dig.  Ad.  leg/ml. 
de  vi  publ. 

3  Á  los  insultados  con  tropelías  de  hecho  se  Intzrdic' 
dan  por  lo  que  respecta  al    derecho  privado  y  ci-  ^^^  ^^   "'^^^~ 

Vil  algunos  benehcios  ,  que  llaman  interdictos:  con  ,     ^^ 

o  .   /i     ,         .  .  lar  para  con- 

estos,  verincada  la  violencia,  sin  entrar  en  ningún  f^nerlas. 
examen  se  reponen  todas  las  cosas  en  el  primitivo 
estado ,  y   se  restituye  al  que  se  ha  despojado  en 
su  posesión:  lo  mismo  es  por  derecho  canónico  y 
real. 

4  En  la  ley  6.  del  título  de  Robos  y  fuerzas  de  Petras  contra 
la  Rec.  ,  qua  es  el  i  2.  lib.  S. ,  á  los  que  con  fuerza  '^^  violencias 
tomaren  bienes  de   otros  se   impone  la  pena   del  P'^^^  derecho 

^     ^  I       1 -.      •  j  ds  Castilla, 

quatro  tanto  y  corporal   arbitraria  en  caso   de   no 

poderse  pagar  la  pecuniaria.  El  que  para  robar 
quebrantare  casa  agena ,  y  hiciere  fuerza  con  ar- 
mas ,  acompañado  de  gente,  debe  ser  condenado  á 
muerte  y  ahorcado ,  ley  11.  Dig.  Ad  leg.  tul.  de  vi 
publ.  y  ley  18.  tit.  14.  part.  7.  ,  Pradilla  Sum.  de  ley. 
pen.  part,  i.  cap.  38.,  Gómez  tom.  3.  cap.  5.  m<- 
mer.  i  2.  A  los  que  con  violencia  ocupan  las  rentas 
de  S.  M.  se  prescribe  en  la  ley  1.  tit.  8.  lib.  9.  Rec. 
pena  de  muerte  y  confiscación  de  bienes.  En  la 
ley  I.  tit.  I  3.  lib.  4.  Rec.  se  manda  ,  que  si  alguno 
entrare,  ó  tomare  por  fuerza  alguna  cosa,  que 
otro  tenga  en  su  poder  y  en  paz ,  sí  el  forzador  tu- 
viere algún  derecho  en  ella  le  pierda  :  esto  ya  es 
conforme  con  el  derecho  romano. 

Ll  2 
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por  derecho  5  Con  nuestra  const.  i.  Quant  sia  licit  á  quíscií 
de  Cutaíuna.  venjarss  se  manda,  que  se  trate  como  á  bandidos 
á  los  que  de  propia  autoridad  quieren  tomarse  la 
satisfacción  de  la  injuria  ,  herida  ó  muerte  ce  pa- 
rientes :  sobre  esto  se  vé  ,  que  había  antiguamente 
muchos  abusos.  Por  el  usage  i.  de  Violencia,  y  restit. 
de  despulí,  está  prevenido  lo  que  ya  se  ha  visto  ser 
de  derecho  común  y  de  Castilla  ,  que  si  alguno 
despoja  á  otro  de  propia  autoridad  pierde  el  de- 
recho ,  que  tuviere  en  la  cosa  ,  de  que  se  apodera, 
Cáncer  de  Restitut.  spoliator.  num.  i.  hasta  el  6. 

6  En  el  art.  12.  del  edicto  de  21  de  octubre 
de  1 71 6  de  nuestra  Audiencia  se  lee  impuesta  la 
pena  de  cinco  años  de  galera  al  remo  á  los  que  ro- 
ban escalando  casas  publicas  ó  privadas  ,  y  cinco 
años  de  relegación  á  isla  á  los  que  hicieren  fabri- 
car escalas  de  soga  ,  pudiendo  en  qualquiera  de 
estos  casos  agravarse  ó  disminuirse  la  pena  según 
las  circunstancias.  En  el  cap.  i  3.  ibid.  se  lee  ,  que 
el  que  quebrantare  las  paredes  de  qualquiera  casa 
tiene  la  pena  de  diez  años  de  relegación  si  go- 
zare de  privilegio  militar,  y  diez  de  galeras  si  fue- 
se plebeyo  ,  pudiéndose  aumentar  y  disminuir 
también  según  las  circunstancias  ,  y  previnién- 
dose ,  que  ,  si  á  mas  de  diclia  violencia  se  come- 
tieren otros  delitos  en  la  casa,  puede  imponerse 
pena  de  muerte  según  las  circunstancias  del  delito. 
Conminación  y  No  solo  deben  contenerse  las  violencias  y 
íh  penas  á  los  tropelías  de  los  particulares  ,  sino  también  las  de 
jueces  que  se  |^^  jueces ,  que  no  es  justo  se  excedan.  En  la  real 
cédula  de  i  de  agosto  de  1784  para  castigar  la  ía- 
cilidad  y  abuso  de  procedimientos  y  arresto  con- 
tra personas  de  otro  fuero  del  propio  del  juez,  que 
quiere  proceder,  amenaza  S.  M.  la  pena  de  priva- 
ción de  oficio  ,  y  otras  mayores  según  la  calidad 
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det  exceso  ,  á  los  que  ,  careciendo  de  fundamentos 
probables  ,  hicieren  semejantes  procedimientos. 

8  En  Cáncer  en  el  capitulo  Quitando  licíat  sine  Casos  en  que 
Índice  se  vindicare  hay  algunas  excepciones ,  en  ¡^  disculpa  á 
fuerza  de  las  qúales  puede  el  particular  de  propia  ^^^  partÍLuia- 

autoridad  en  algunos  casos  arrogarse  ,  ó  hacerse  7*       ^""''^'^ 
I  °        :     1  •      j  .  ^     d':  propia  au- 

con  las  cosas,  que  se  le  han  quitado  :  en  el  mtm.  S.  toyidad  a/o-u- 
y  9.  se  pone  la  excepción  de  quando  no  hay  opor-  ñas  cosas.^ 
tunidad  de  hacerse  restituir  la  cosa  por  juez,  y  no 
se  puede  seguir  escándalo:  en  el  num.  10.  hasta  el 
15.  la  de  quando  hay  sospecha  de  fuga  del  deu- 
dor :  en  el  num.  3  i .  y  siguientes  la  de  defensa  pro- 
pia ,  quando  se  obra  en  continente ,  y  no  se  puede 
acudir  á  juez:  en  el  num.  47.  hasTa  d  51.  la  de 
quando  se  ha  convenido  expresamente  :  en  el  »íí- 
mer.  ó 5.  la  del  caso  de  homicidio  ú  otro  delito 
atroz,  en  el  qual  puede  qualquiera  detener  al  de- 
iinqiíente  :  y  en  fin  hay  otras  excepciones  ,  que 
pueden  verse  en  el  referido  capítulo. 

§.    X. 

Del  delito  de  cárcel  privüda. 

I   Üs  consiguiente  á  quanto  llevo  dicho  en  ór-  Bel  dilita  di 
den  á   regalías  el  que    nadie    pueda  tener  cárcel  cárcd  priva- 
privada  ,  á  fin  de  asegurar  en    ella  á  los  deudo-  ^^'  ^  ^"  í^" 
res    ó  á  otros   por  otro  qualquier  motivo:   el  que  "^* 
la   tiene  desprecia  los  medios  legítimos,   y  se  ar- 
roga derecho   de   la  soberanía  ,  por  cuyo  motivo 
este  delito  lo  es  de  lesa  magestad ,  ley  i.y  2.  Cod. 
de  Privat.  carcer.  inhib.:   por  esta  ley   segunda   se 
manda  ,  que  el  que  tuviere  á  otro  encerrado  en 
cárcel  privada  lo  esté  él  después  en  la  pública  por 
el  mismo  tiempo,  perdiendo  el  derecho,  que  án- 
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tes  hubiese  tenido  contra  el  otro  ;  y  por  la  pri- 
mera consta  ser  delito  de  lesa  magestad  con  pena 
de  muerte  contra  los  que  le  cometieren:  lo  mis- 
mo consta  de  la  ley  15.  tit.  29.  part.  7.  exceptuán- 
dose los  casos,  en  que  por  dereclio  es  permitido 
el  detener  á  alguno.  Ea  nuestra  const.  6.  ¿fe  Captu- 
ras  se  manda ,  que  ni  aun  los  jueces  puedan  te- 
ner presos  en  sus  casas  á  los  reos  so  pena  de  cien 
libras  por  la  primera  vez ,  aplicándose  la  mitad 
á  la  parte ,  que  insta ,  y  la  otra  mitad  al  fisco. 
Cdsos  en  qu:  ^  -^^^  ¿^  1^^  p^cos  casos  ,  en  que  por  dere- 
un  partí, ui.ir      ,  ,  .•      1        ^  -     1  ' 

^  -  cho  puede  un  particular  tener  preso  o  detener  a 

Íl-:t2mr  preso  0^ '"o  >  es  el  de  la  ley  25.  Dig.  Ad  leg.  iul.  de  adult., 
á  otro.  .  en  la  qual  se  permite  al  marido  detener  veinte  ho- 

ras al  adúltero  para  facilitar  la  justificación  del 
delito  ,  testandae  elus  reí  caiissa  :  los  ladrones  pue- 
den ser  también  detenidos  por  la  ley  4.  tit.  8.  lib.  5. 
Rec. :  el  blasfemo  puede  ser  preso  por  qualquiera 
particular,  y  presentado  por  él  mismo  al  juez,  ley  4. 
í/f.  4.  lib.  8.  Rec:  y  en  la  Curia  Filípica  Jiiic.  crim. 
§.  1 1,  nam.  6.  se  dice  ,  que  en  fragante  qualquiera 
puede  prender  al  delinqüente  ,  presentándole  den- 
tro de  veinte  horas  á  la  justicia.  Cita  para  esto  á 
Gómez  ,  á  López ,  á  Salcedo  y  la  ley  referida  del 
blasfemo. 

§.     XI. 

Del  crimen  de  concusión. 

"Deestedeli-     j    v^tro  crimen  se    conoce  en  la  jurisprudencia, 
to  y  su  pena     ^^  ^^  j^^  j^         romanas  se  llama  concusión,  esto 
por     derecho  ^     ,,/,.,    r       /   r       1     j       j 
romano.  ^^  ^'  de  fingir  orden  o  facultades  de  superior  para 

sacar  dinero  ,  ó  qualquiera  cosa  indebida:  y  le  in- 
cluyo entre  los  delitos  de  lesa  magestad  ,  como  lo 
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hacen  otros,  porque  á  c'la  directatnente  se  ofende, 
fingiéndose  la  orden  ó  facultades  ,  que  no  se  han 
dado  por  la  suprema  potestad  ,  ni  por  las  que 
tengan  de  ella  comunicadas  las  regalías  para  ha- 
cerlo. La  pena  de  derecho  civil  parece,  que  es  ex- 
traordinaria por  la  ley  i.  Dig.  de  Concus.,  en  la  qual 
se  dice ,  que  se  ha  de  castigar  este  delito  sin  seña- 
larse pena  determinada. 

2     Lo»  que   cobran  Indebidamente  alcabalas  y  I)e  lo  mismo 
otros  tributos,  ó  los  imponen  de  nuevo  sin  man-  i'^*"     ttcrecbo 
dato  del    rey  ó   superior  ,  tienen  la  misma  pena,     ^    ^^^'*  ^' 
que  los  reos  de  fuerza  ó  violencia  pública  ,  ley  5. 
tit.  10.  part.  7.    En  la  ley  i.tit.  1 1.  lib.  6.  Rec.  á  ios 
que  cobran  indebidamente   portazgos  ,  peazgos  y 
otros  tributos  semejantes  ,  se   impone  la  pena  de 
perder  el  término,  en  que  tomaren  el  reo  si  fuere 
suyo  ,  y  si  le  tomaren  en  ageno  ,   de   devolver  lo 
que  tomaron  con    siete  tanto  y  seis  mil    marave- 
dís ,  ó  destierro  de  dos  anos  no  pudiendo  pagar. 

3  Al  hablar  de  la  justicia  meramente  Jegal  se 
Terán  las  penas  de  los  que  llevan  mas  derechos 
de  los  que  corresponde  en  la  administración  de 
justicia, 

4  En  la  const.  i  S.   De  las   cosas  prohibidas  ais     por  derecho 
■o/icials  por  el  crimen   de   extorsión  se    impone  ia  ^^  Cataluña. 
pena  de  restituir  lo  que  se  hubiere  quitado  por  di- 
cho medio  y  el    dos   tanto  ;  lo  mismo  Caldero  de^ 

cis.  1 10.  n.  1 1.  ,  en  la  qual  se  trata  de  este  crimen. 
En  el  §.  3,  titulo  de  Plasos  de  la  instrucción  de  20 
de  diciembre  de  1735  se  impone  á  los  bayles  y 
regidores  d¿  Cataluña,  que  recarguen  rnas  de  lo 
que  corresponde  de  catastro  ,  la  multa  de  cincuen»  ■ 
ta  libras  y  otras  arbitrarias    según  el  caso. 

5  En  el  art.  120.  iit.  10.   trat.  S.Ord.  mil.  se  por  oril:r.an- 
impone  pena  coa  proporción  á  las  circunstancias  ^osmmtares. 
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del  caso  al  militar ,  que  se  valiere  del  nombre  del 
xefe  ó  magistrado  sin  habérsele  dado  facultad  para 
ello. 

§.    XI  í. 

De  la  falsa  moneda. 

Bl  diUta  üi     I    Una  de  las  regalías, mas  generalmente  reco- 
falsa  moneda  nocidas  de  la  suprema  potestad  ,  es  sin  duda  la  de 
io  es  de  lesa  j^^^jj.  moneda:  y  por  esto  qualquiera,  que  pretenda 
tna^es  a  .        usurparse  la  facultad  de  hacerla  ,  aunque  por  otra 
parte  la  haga  buena  de  ley  y  de  peso,  comete  un 
crimen  de  lesa  magestad ,  ley  2.  Cod.de  Fals.  nwn.i 
como  tal  le  gradúa  Covarrubias  in  Collatione  vete~ 
rum  mim'uniaUím  cap.  8.  y  todos  los  autores.  Se  en- 
tiende falsa   la  moneda,  aunque  no   haya  en  ella 
ninguna  falsificación  ó  adulteración  de  metal,  por- 
que siempre  ha  de  llevar  las  armas  ,  el  emblem^a  ó 
figura,  como  gravada  del  cuno  público  sin  serlo. 
Ciif.o  molos        2       Este  delito  de    falsa   moneda,   que    nunca 
con  qu: puidc  suele  cometerse  de  dicho  modo,  porque  seria  tonta 
coimierse.        ¡^  idea  de  arrogarse  el  delinqiiente  un  derecho  del 
soberano  sin  poderse  manifestar  ,  ni  serle  de   uti- 
lidad ninguna  ,  suele  estar  acompañado  de  falsifi- 
cación ,  ó  poniendo  un  metal  por  otro,  ó  adulte- 
rando la  liga,  ó  baxando  el  peso  ,  ó  cercenando  la 
moneda   después  de  hecha.  Parece  que  cómoda- 
mente pueden  reducirse  á  cinco  los  modos  de  ha- 
cerse alguno  reo  de  este  delito :   el   primero  fabri- 
cando la  moneda  de  buena  ley  sin  autoridad  legí- 
tima ,  como   se  ha  dicho:  el  segundo   adulterán- 
dola :    el    tercero    cercenándola :  el   quarto  intro- 
duciéndola ó  esparciéndola  :  y  el  quinto  no  prohi- 
biendo ó  no -impidiendo  el  delito. 

3     El  primer  modo  ya  se  ha  dicho  ser  delito  de 
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falsa  moneda ,  y  está  declarado  como  tal  en  la 
ley  1.  Cod.  de  Fals.  mon.:  el  segundo  puede  subdi-  • 
vidirse  ó  entenderse  cometido  en  los  casos,  en  que, 
batiendo  moneda  de  buena  ley  y  cuño  ,  ó  con  au- 
toridad aprobada  ,  se  quita  alguna  parte  del  peso 
correspondiente  ,  ó  se  adultera  de  algún  modo  el 
metal  ó  la  materia,  que  se  ha  de  amonedar,  ó  la 
liga  ,  ó  se  pinta  ,  dora  ó  sobrepone  alguna  cosa, 
que  hace  parecer  la  moneda  diferente  de  la  que 
es  en  realidad:  el  tercer  modo  se  comete  rayendo, 
cercenando  al  rededor  ,  disminuyendo,  acortando 
ó  quitando  alguna  extremidad  ó  raspando  la  su- 
perficie :  el  quarto  introduciendo  y  esparciendo 
la  moneda,  y  el  quinto  no  dándose  parte  á  la  jus- 
ticia. 

4  No  solo  es  gravísimo  este  delito  por  la  usur-    Gravedad  lU 
pación  de  uno  de  los  mas  sagrados  derechos  de  la    este  ásAto. 
soberanía  ,  sino  también ,  porque  con  él  se  defrau- 
da  á   muchísimas  personas  del  precio   debido  de 

sus  cosas  ,  y  se  ocasiona  el  que  otros  ,  aunque  in- 
voluntariamente hagan  lo  propio,  de  manera,  que 
los  que  caen  en  esta  maldad  son  unos  ladrones 
públicos,  y  reos  de  infinitos  hurtos,  y  qualificados 
en  el  modo  de  engañar  con  los  sellos  del  público. 

5  La  pena  por  derecho  civil  parece  ,  que  en  pera  ^or  de-- 
todos  los  casos  sobredichos  es  capital  ,  y  de  fuego  *^ft/:9  roma- 
con  confiscación  de  bienes  ,ley  2.  Cod.  de  Fals.  mon.,  "®* 

ley  8.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  fals.  También  se  sujeta 
en  este  delito  á  la  misma  pena  al  que,  pudiendo 
impedirle,  no  le  impidió  ,  ley  9.  §.  i.  ibid. 

6  En  la  ley  64.  tit.  21.  lib.  5.  Rec.  á  los  que,  ha-    F^'"   derecho 
blendo  recibido  falsa  moneda  la  dieren  en  cambio,   ^'  ^"^í"*^' 
pago  ó  en  otra   manera  pasaren  á  otro,  sin  entre- 
garla luego  á  la  justicia,  se  impone  la  pena  de  des- 
tierro del  reyno  por  quatro  años  y  confiscación  de 

TOMO  VII.  Mm 
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la  mitad  de  los  bienes ,  aplicándose  la  mitad  de  ella 
al  fisco  y  la  otra  mitad  al  acusador  y  al  juez ,  que 
sentenciare  y  executare,  por  iguales  parres.  Por  la 
ley  67.  í/f.  21.  lib.  5.  Rec.  el  que  deshace  ó  cercena 
moneda  tiene  pena  de  muerte  y  confiscación  de 
todoslos  bienes.  Por  la  ley  6.  tit.  6.  part.  7.  el  que 
hace  moneda  falsa,  ó  lo  manda ,  ó  aconseja  ,  ó  da 
favor  para  ello  ,  incurre  en  pena  de  muerte  de 
fuego.,  y  por  la  ley  5.  tit.  17.  lik  8.  Rcc.  tiene  la 
confiscación  de  la  mitcid  de  los  bienes. 
por  derecho  7  En  la  Compilatio  Practicalis  de  Amigánt  í;- 
di  Cataluña,  tul.  14.  num.  32.  se  dice  ,  citándose  á  Cortiada  de~ 
CLS.  Hy.  nwn.  19.,  que  la  pena  de  fabricar  moneda 
falsa  en  Cataluña  es  de  horca  y  qüestion  de  tor- 
nxento  in  capita  socioram  para  descubrir  los  fauto- 
res y  auxiliadores-,  y  que  á  estos  se  aplica  la  mis- 
ma pena.  De  las  Animaduersiones  al  fin  ¡bid.  mim.8> 
consta  también  ,  que  á  los  cercenadores  se  les  apli- 
ca la  pena  de  horca.  Lo  mismo  se  puede  ver  en 
Peguera  tom.  i.  Decís,  cap.  46.  num.  g.  y  10.:  ibid. 
nwn.  10.  y  11.  se  dice  ,  que  por  la  ley  8.  Dig.  Ad 
Ug.  corn.  de  fals.  los  que  cercenan  y  doran  ,  pin- 
tan ,  ó  de  otro  modo  semejante  falsifican  la  mone» 
da  ,  tienen  también  pena  de  muerte  ,  expresando 
este  autor  ,  que  vio  siempre  publicados  todos  los 
edictos  de  Cataluña  relativos  á  esto  con  pena  de 
muerte  á  los  cercenadores. 

8  No  obstante  esto  de  lo  que  dice  el  mismo 
Peguera  tom.  i.Decis.  cap.  86.  parece  ,  que  él  se  in- 
clina á  que  á  la  pena  de  ser  echados  á  las  bestias 
los  hombres  libres  y  reos  de  cercenar  la  moneda, 
que  prescribe  la  ley  8.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  faUisy 
se  ha  subrogado  la  de  galeras ,  y  que  conforme  á 
esto  dice  ,  que  en  1600  se  condenaron  dos  reos  de 
este  delito  perpetuamente  á  dicho  destino.  En  la 
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decis.  S7.  de  Cortiada  1;.  19.  se  traen  varios  exem" 
piares  de  haberse  condenado  á  horca  los  que  fa- 
brican falsa  n?oneda ;  y  de  este  mcdo  dice  intrepide 
observatíir  :  advierte  también,  que  ,se  condena  á  Ja 
extraordinaria  de  galeras  ,  no  constando  plena- 
mente de  dicho  delito  :  num.  27.  ibid.  se  refieren 
muchos  casos,  de  haberse  también  aplicado  la  pena 
de  muerte  á  los  cercenadores  :  esto  se  entiende 
qiiando  es  notable  la  cantidad  ,  que  se  cercena, 
tií/m.  28.  al  31.  ibid.,  y  lo  mismo  con  los  expende- 
dores «lím.  3  5.  í6zt/.  Concuerda  con  esto  Caldero 
en  la  decis.  ro.  num.  21.  y  siguientes  ,  en  donde  di- 
ce ,  que  á  los  que  cercenan  y  esparcen  falsa  mo- 
neda por  parvedad  de  la  materia  puede  alguna 
vez  dexar  de  aplicárseles  la  pena  ordinaria  :  en 
la  falsificación  dice,  que  no  se  admite  materia  le- 
ve. Del  mismo  lugar  consta  ,  que  antiguamente  te- 
nia este  delito  en  Cataluña  la  confiscación  de  bie- 
nes,  pero  que  esto  se  derogó  con  la  const.  4.  deis 
Bens  deis  condemnats ,  constando  de  esta ,  que  solo 
hay  confiscación  en  el  crimen  de  lesa  magestad 
humana  y  divina.  En  el  cap.  38.  del  edicto  de  núes» 
tra  Audiencia  de  21  de  octubre  de  171  6  se  lee  im- 
puesta la  pena  de  muerte  y  otras  arbitrarias  á 
los  que  falsifican  ó  fabrican  falsa  moneda,  á  todos 
sus  cómplices,  partícipes,  auxiliadores,  expen- 
dedores con  ciencia  de  ser  la  moneda  falsa,  á  los 
cercenadores  ,  y  á  los  que  disminuyen  el  peso  y 
valor  :  en  el  mismo  capítulo  á  qualquiera,  en  cuyo 
poder  se  hallen  tixeras  ,  moldes  ó  cuños  de  ha- 
cer y  fabricar  qualquiera  especie  de  moneda ,  aun- 
que no  se  pruebe  haberse  fabricado,  cortado  ,  ni 
cercenado  ,  se  lee  también  impuesta  la  pena  de 
diez  años  de  galera  ,  mayor  ó  menor  ,  según  las 
circuasrancias  del  hecho. 

Mm  2 
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Tem  di  los        9     Ea  estos  últimos  tiempos  con  real  cédula  de 
q-.ie  falsifi.:an  ^^o  de  septiembre  de  1780  se  hizo  una  nueva  crea- 
***  cion  dé  vales  amonedados  ,  de  que  se  ha  hablado 

en  el  lib.  2.  íit,  9.  cap.  i  2.  sec.  i.  art.  i  3.  En  el  ca^ 
pit.  13.  de  dicha  cédula  se  lee  ,  que  los   falsifica- 
dores de  estos  vales ,  sus   auxiliadores  y  expende- 
dores están  sujetos  á  las  mismas-  penas  ,  que  los 
monederos  falsos  ,  y  que  el  último  dueño  del  vale, 
que  no  sea  legítimo,  será  solamente  el  perjudica- 
do ,  y  no  tendrá  otro  recurso,  que  contra  él  endo- 
íador  de  quien  le  recibió.  En  el  art.  4.  de  la  cédula 
de  9  de  abril  de  1784  se  dice  ,  que  á   la  menor 
sospecha  de   haber  enmienda  ó   alteración  en  los 
guarismos  ,  que  componen  el  número  de  cada  vale 
de  los  amonedados,  ó  si  les  falta  alguna  parte  del 
pliego  entero ,  en  que  están  formados  ,  debe  qual- 
quiera  excusarse  de  recibirlos  so  pena  de  que  los 
que  en  esto  falten  ,  además  de  ser  castigados  como 
infractores  y  expendedores  de  moneda  falsa  con- 
forme al  cap.  I  3.  de  la  cédula  de  80,  no  se  reno- 
varán los  vales,  ni  se  pagarán  sus  intereses  ,  reco- 
giéndose en  la  oficina  respectiva,  y  dándose  cuen- 
ta á  S.  M. ,  para  que  tome  la  providencia ,  que  fuese 
de  su  agrado. 
Dt  los  que        ^'^     También  pue-den  reducirse  á  este  lugar  los 
falsifican  pa-  falsificadores  de  papel  sellado  :  estos  incurren  en 
2sl  sellado,      todas  las  penas  impuestas  á  los  falseadores  de  mo- 
neda ,  y  á  los  introductores  de  la  falsa  de  vellón, 
conforme  á  lo  dispuesto  en  la  ley  44.  tií.  25.  /i¿.  4, 
Kec.  y  en  el  auto  20.  ibid. 
Los  quefal-        n      El  que  falseare  sello  de  Rey  es  alevoso  y 
sifiiaii    ssílo   pierde  la  mitad  de  l,os  bienes  parala  cámara,  ley  ^. 
del  Key,  t¡t.  ly.  lib.H.  Rec. 
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•  ntre  los  delitos  de  Atsa.  ma.^QSta.á  in  secundo  En  (^c  se 
tapice  debe  coatarse  ei  pecu-lado  ,  esto  es  el  hurto  «^^í^^^g"^  " 
de  los  caudales  del  erario  ó  tesoro  real  6  de  la:  re-  v"""  ''"*  ^ 
publica.  El  jurisconsulto  Paulo  en  la  leyg.  §.  2.  Dig, 
Ad  leg.  iiil.  peciil.  dice,  que  para  que  tenga  lugiw  el 
crimen  de  peculado  debe  haberse  cometido  por  per- 
sona ,  á  cuyo  riesgo  no  estén  los  caudales;  entien- 
do esto,  ó  que  no  hay  peculado,  quando  á,  su  riesgo, 
con  la  sola  responsabilidad  civil  se  hubiere  encar- 
gado alguno  del  caudal  público.  Aimque  en  el  mis- 
mo §.  se  dice ,  que  el  peculado  recae  en  dinero  pú- 
blico,  solo  he  hablado  en  la  definición,  de  caudaiejs 
del  erario  ó  del  tesoro  real  para  evitar  equivoca- 
cioa,  porque  no  todo  hurto  de  dinero  publico  es 
peculado;  en  la  ley  81.  Dig.  de  Furtis  i>c  dice,  que 
si  se  hubiere  hurtado  á  una  ciudad  su  dinero  ,  el 
qual  puede  decirse  y  es  en  realidad  propiamente 
publico,  no  se  entiende  que  el  reo  del  hurto  1©  sea 
de  peculado;  la  razón  parece  elara,  porque  en  es- 
te caso  no  se  ofende  directamente  a  la  magesrad.  A 
la  citada  ley  Si.  parece  opuesta  la  4.  §. últ.  Dig.  Ad 
Itg.iul.  pecuL,  graduándose  en  esta  por  peculado  el 
crimen  del  que  hurta  alguna  cosa  del  patrimíjnio 
de  la  ciudad.  Algunos  ,  como  Pérez  en  los  comen- 
tarios al  tit.  de  Crimiii.  peculat.  del  Código  ,  dicen, 
que  la  ley  4.   ha  de  entenderse   de  la  Ciudad  de 

El  tecula- 
2     Con  el  peculado  se  ofende  á  la  magestad,  ^^  ^^  crjwi-n 
quitándole  y  defraudándola  de  los  caudales  publi-  prave  de  lesa 
eos  y  necesarios  para  la  conservación  del  e:>tado :  magestad. 
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este  crimen  no  solo  es  horrible ,  porque  la  persona 
inmedia-ta  y  directa rae-ilté  cr^ndida  es  la  suprema 
magestad  ,  sino  porque  lo  es  con  un  delito  de  los 
gravísimos  en  realidad-.y  m-uv- turbativos  ya  por  sí 
del  orden  social  por  las  funestas  conseqüencias, 
que  deben  segmrse  ^ de  cfcfeiUtar  lasnfuerzas  del  es- 
tado, y  muchas  veces  por  jaíperfidia-de  Ldü. encar- 
gados de  la  custodia,  ábü^anxi'O;  indignamente  de 
la  connanza  publica  ,  con  que  se  les  autoriza  para 
la  recaudación,  administración  y  depósito  de  los 
caudales  públicos.     •■  ;    ■     ...       i:      .. 

3      Este  delito  puede  cometerse  de  muchos  mo- 
'dos  ,  ó  hurraado  en  realidad  los  caudales  puestos 
ya  en  el  erario  ,  ó  dexando  de  ponerlos  en  él  ha- 
biéndolos recibido  como  de  él  ,    y  con   obligación 
d-e  ponerlos  allí,  ó  de  qualquier  otro  modo,  que  se 
haga  el  hurto,  ó  desvio  de-dichos  caudales  ,.  ley  i. 
m  princ.-^  ky  4.  m  princ. ,  ley  10.  y  13.  Uig.  Adkg. 
iul.  peen!. 
su   pena  por       4     La  pena  de  este  crimen  por  derecho  roma- 
ásrecho     ro-  no  era  la   interdicción  flíj?íí2e   eí  f^gnfj ,  y  después  la 
mano.  deportación   con  conñscacion  de  todos   los  bienes, 

ley  3:  D.'g.  Ad  leg.iul.-pecul.i  §.  9.  ínst.  de  Fnbl.  iu- 
dic. ,  y  capital  en  loá  magistrados ,  que  abusasen  en 
el  tiempo  de  su  gobierno  de  sus  facultades  para 
hacer  el  hurto,  ó  para  malversar  dichos  caudales, 
confiados  á  su  administración ,  y  en  los  que  les  bu- 
bisH-en  dado  favor  y  ayuda  para  ello,./e'^  i.Cod.  de 
Crim.  pecul.  y  §.  9.  Inst.  ds  Publ.  iudic. 
por  dertcho  5  Pradilla  Siim.  de  ley.  pen.  part.  i.  cap.  idt. 
de  Castiiia.  dice ,  que  la  pena ,  que  tiene  el  que  comete  este 
delito  ,  aunque  por  el  derecho  del  Digesto  era 
menor,  ahora  es  de  muerte  ,  particularmente  en  el 
juez  y  oficial  ,  que  usurpare  bienes  del  Rey,  y  en 
los  que  le  dieren  favor:  cita  la  ley.  i.  Cod.  de  Crim. 
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pecul. ,  §.  9.  hist.  d<¿  Publ.  iudic.  y  la  /t?^  18.  al  fin  ti^ 
tul.  1 4.  parí.  7. 

6  Por  nuestra  conjf...  1,2.  de  Co  i  as- prohibidas  ais,     P^J'  (^^rccho 
oficiáis   la    persona  publica  ,  que  convierte  en  usos  diLuta>uua. 
propios,  ó  malversa  cosas  encomendadas  ó  seqües- 

tradas,  debia  pagar  el  doble  con  inhabilitación  pa- 
ra empleos.  Peguera  en  el  tom.  1.  de  Decis.  cap.  27. 
n,  5.  dice  ,  que  los  encargados  de  dinero  publico, 
que  le  hurtan,  tieneii  pena  capital,  citando  el  §.9. 
h,5t.  de  Publ.  iud. 

7  Con  decreto  de  5  de  mayo  de  1764  se  de-  Nueva 

claró,  que  los  tesoreros,  arqueros,  receptores  y  ley  ger.erai  de 

otros  empleados,  que  teñeran  á  su  carso  la  custodia   ^^   "^  ';"  *""" 

de  reales  haberes  ,  si  usan  de  estos  para  otros  hnes,  ,  ^     .^ 

,  ■  .     ,    .  '  reos  di    este 

que  los  que  se  les  manda,  aunque  sea  sm  anuDO  de  ^¿¿¿^0. 

hurtarlos ,  y  con  el  de  aprontarlos  quando  se  pi- 
dan,  por  faltará  la  obligación  de  verdaderos  de- 
positarios quedan  por  el  mismo  hecho  privados  de 
oficio,  y  de  obtener  otro  en  el  real  servicio;  que, 
no  reintegrando  lo  que  deben  se  les  aplique  la 
pena  de  presidio,  correspondiente  á'Ia  cantidad, 
y  perjuicio  causado  desde  dos  hasta  diez  años,  del 
que  no  han  de  salir  sin  licencia  de  la  Real  Persona, 
si  la  malicia  y  gravedad  del  abuso  lo  requiere;  que 
todo  lo  dicho  tenga  ¡ugar,  aunque  la.  -qiútbra  pro- 
venga de  puras  y  leves  omisiones,  ó  de  infide- 
lidad de  domésticos  ,  ó  de  confianza  racional  y 
prudente ,  y  que  si  la  falta  proviene  de  substrac- 
ción ó  ocultación  dolosa  se  les  aplique  la  pena  de 
muerte  ,  y  á  los  auxiliadores  lo  dispuesto  en  la 
ley  I  S.  tit.  14.  part.  7.  Martínez  Lib.  de  juec.  tom.  3. 
cap.  2.  nnm.  46.  hace  mención  de  este  decreto. 

8  Con  otro  de  1 7  de  noviembre  de  1790  se  E^iypoie 
estrechó  el  citado  de  5  de  mayo  de  1764,  impo-  agravó  la  ^e- 
niéndose  á  los  referidos  la  obligación  de  la  ley  de  *""*      '  7^4- 
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depósito  ,  y  qne  no  puede  hacerse  ningún  otro  uso 
de  los  haberes  reales ,  que  el  de  ponerlos  y  te- 
nerlos en  arcas  de  tres  llaves,  y  hacer  los  pagos 
debidos  en  virtud  de  órdenes  reales,  ó  de  las  del 
Superintendente  General :  se  manda  en  él,  que  si 
alguno  hiciere  otro  uso ,  aunque  sea  con  el  ánimo 
de  aprontar  y  -se  apronten  en  realidad  los  cauda- 
les,  tenga  lugar  la  privación  del  empleo  y  de  po- 
der obtener  otro  alguno;  que  si  no  se  reintegra  el 
alcance  en  el  término  de  tres  meses,  contados  des- 
de el  dia  ,  en"  que  se  descubre  la  quiebra  ,  y  se 
empieza  á  proceder,  se  aplique  la  pena  de  presi- 
dio en  uno  de  los  de  África ,  ó  de  las  Américas, 
según  parezca  ,  por  el  tiempo  de  dos  hasta  nueve 
años  según  el  perjuicio  ,  aumentando  la  calidad 
de  no  salir  de  allí  sin  licencia  de  S.  M.  quando  lo 
requiera  la  malicia  del  abuso  ;  que  si  la  quiebra, 
ó  falta  procediese  de  haber  los  tesoreros  substraí- 
do alzado  ú  ocultado  dolosamente  los  caudales, 
se  les  imponga  la  pena  de  galeras,  no  siendo  no- 
bles ,  y  á  los  que  lo  fueren  se  les  condene  á  los 
trabajos  de  bombas  de  los  arsenales  ,  debiendo  ex- 
tenderse este  castigo  á  los  que  cooperen  y  auxi- 
lien el  hurto,  alzamiento  ú  ocultación,  según  la 
ley  1 8.  tit.  14.  pflrf.  7.;  que  no  se  liberten  de  estas 
penas  ,  porque  la  falta  haya  dimanado  de  puras  y 
leves  omisiones  ,  ó  de  confianzas  prudentes  y  ra- 
cionales de  tener  á  la  mano  la  satisfacción  de  los 
alcances,  ni  tampoco  valgan  semejantes  pretextos 
á  los  contadores  de  provincia,  que  deben  interve- 
nir las  arcas ,  ni  á  los  intendentes  y  subdelegados, 
que  deben  presenciar  estos  actos  ,  ni  á  les  admi- 
nistradores y  oficiales  mayores  interventores  ,  los 
quales  han  de  tener  igual  responsabilidad  en  la 
parte  pecuniaria,  excepto  el  administrador,  que 
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le  tendrá  por  principal ,  en  donde  esté  unida  la 
te&orería  á  la  administración  ,  aunque  no  tenga  el 
nombre  de  tesorería.  Como  el  trabajo  de  las  bom- 
bas de  arsenales  se  subrogó  ,  según  se  dixo  en  el 
cap.  4.  scc.  5.  §.  4.,  en  lugar  de  la.  peng  de  gateras, 
y  generalmente  á  los  nobles  se  les  condene  á  pre- 
sidio ,  no  sé  si  en  un  solo  exempiar  impreso  ,  que 
he  visto  de  dicha  cédula,  hay  alguna  equivocación 
en  quanto  á  lo  que  he  referido  en  lo  relativo  á  los 
tesoreros,  que  hubieren  ocultado  dolosamente  cau- 
dales ,  ó  se  hubieren  alzado  con  ellos.  Yo  lo  pon*^ 
go  como  lo  hallo. 

§.   xiiir. 

Del  crimen  de  los  residuos, 

1   K>tro  crimen  hay  ,  que  tiene  mucha  analogía  [  ^^  5"^  ^'^^' 
con  el  peculado  ,  y  es  el  que  se  llama  de  los  resi-  ^  ^,^  1^1 
dúos  ,  esto  es  la  retención  ó  inversión  á  usos  pro-  ^¿¿^q, 
pios  y  particulares  del  dinero  entregado  á  alguno 
para  el  uso  público  ,  ley  2.,  ley  4.  §.  3.  y  4.  Dig.  Ad 
leg.  id.  pecul.  :  llamanse  residuos  ,  porque  se  que- 
dan los  maravedís  en  el  delinqüente  ,  quando  por 
él  debieran   invertirse  para  la  pública  utilidad  y 
destino  dado  con  la  correspondiente  autoridad.  Es- 
te delito  no  es  tan  grande   como  el   antecedente, 
porque  no  se  hace  con  ánimo  de  hurtar  ,  ni  se  hur» 
ta  ó  saca  el  dinero  de  las  arcas  reales  ,  sino  que  el 
entregado  ya  con  autoridad   ó  medio  correspon- 
diente se  gasta  con  mala  versación. 

2     La  peña  por  derecho  romano  es  la  restitu-  su  ¿enít. 
clon  de  lo  malversado  con  ana  tercera  parte  tras, 
ley  4.  §.  5.  Dig.  Ad  leg.  iul.  pee. :  lo  mismo  por  dere- 
cho de  Castilla  ,  ley  14.  tit.  i^.part.  7. 

TOiMo  VII.  Nn 
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•         §.  XV. 
Del  cohecho. 

Qué  es  hque      ^    ^^  nombre  de  cohecho,  delito  ,  que  también 
se  entiinde  en  debo  incluir  en  e>te  lugar,  entiendo  qualquiera  dá- 
nombrs  de co-  diva  ó  cosa  ,  que  se   da,  para  mover  el  ánimo  de 
hecho    y    su  afgana  p.rsona  pábüca  ,   á  que  en  cosas  relativas 
graveUaa.       ^^^^  empleo  complazca  al  mismo  que  lo  da  ú  á, 
oteo.;  y  a^nqu^  tal.vrz  pueda  parecer,  que  quan- 
do  el  juez  ó  alguna  persona  pública  admite  dmero 
ó  dádiva  para  dar  una  sentencia  ,  ó  para'  cosa,  qué^ 
sea  justa  ,  no  es  co;^  toda  ■  prop'tdad    cohecho,    y 
que  é>te  únicamente  se  dirige   á  corromper    el  áni- 
mo del  que  recibe,    para  que   obra   contra   justi- 
cia ,  con  todo  ,  así  en  el  sentido  regular  y  común 
-    modo,  de  hablar  las  gentes  ,  como  en  el  estilo  de 
lo;  jurisconsultos  y  de  las    leyes  ,'  se  tiene    aun  en 
este  caso  la  dádiva 'ó  el  dinero  dado  á  la  persona 
pública  por  cohecho  y  soborno.  El  magistrado  ,  y 
qualquiera  persona  púBlica  por  razón  de   las  obli- 
gaciones <je  so- empleo  debe  ya  obrar  conforme  á 
justicia  :  y  el  dinero  ó  regato  siempre  ha  de  supo- 
nerse por  las  leyes,  que  se  da,  no  para  mover  al 
juez  á  que  haga  ló  que  haría  por  razón  de  su  ofi- 
cio, s'no  para  lo' cohtrarK) ,  y  por  consiguiente  con 
áhlino  de  corrqaiperle  y  pervertiirle. 

.2''  Xa  ley  Iiilia  de  repettmá¡s\,  establecida  entré 
los  romanos,  para  castigar  este  género  de  deüro, 
próliibia  ambos  casos  ,  sin  distinguir  ,  si  e.-jtaba  la' 
justicia  d.\ parte  del  que  daba  el  dinero  ó  dádiva, 
como  se  puede  ver  en  las  leyes  i.  3.  6.  in  princ.  y 
§.'  2.,  lej  7.  in  princ.  jy  §.  2.  Dig.  Ad  leg,  nú.  repet. 
y  en  otras  muchas  ;  y  por  la  ley  5.  ib'id.  y  la  i.  Cod.' 
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del  mismo  título  se  extendía  la  pena  á  los  casos ,  en 

que  los  dependientes  de  las  personas  publicas  hu- 
biesen admitido  las  dadivas.  Al  hablarse  de  las 
obligaciones  de  las  personas  públicas  se  ha  dicho  la' 
que  todas  ellas  tienen  de  no  admitir  semejantes- 
dádivas:  aquí  solo  debe  notarse,  que  el  delito,  que 
cometen  estas  personas  publicas  ,  es  contra  la  ma- 
gestad  ,  á  quien  se  ofende  inmediatamente  ,  abu- 
sándose  de  su  nombre  ,  del  empleo  y  facultades^ 
que  él  da,  trocándose  en  veneno  la  triaca,  y  cau- 
sando perjuicio  y  mal  lo  que  por  la  suprema  po-' 
testad  se  pone  por  remedio. 

•    3      E>te  delito  suele  castigarse  en  España  con  ^    Particular 
todos  los  demás  pertenecientes  á  la  mala  adminis-  J"'<^'''    ^ara 
tracion  de  los  empleos  públicos- en  el  juicio  ,  que  "^    «''fo- 
se llama  de  residencia  ,  del  ^tiál  se  ha  hablado  en 
el  libro  I.  tit.  9.  cap.  9.  sec.  39. 

4  La  pena  del  cohecho  en  la  legislación  roma-  •*"  p^"^  por 
na  parece  que  era  arbitraria  ,  pudiendo  llegar  á  la  "^*«'-^^o  ^^' 
de  muerte  según  el  mal  fin  ,  con  que  se  hubiese  ' "  * 
dado  y  admitido  el  dinero  ó  dádiva  ,  como  por 
exemplo  si  hubiese  habido  cohecho  para  condenar 
á  muerte  algún  ciudadano  ,  ley  7.  §.  tilt.  Dig,  Ad 
leg.  iul.  repet. :  pero  la  pena  mas  regular  parece  que 
•era  la  de  destierro  y  la  nota  de  infamia,  privación 
de  oficio  ,  inhabilitación  para  otros  sobre  la  resti-^ 
tucion  de  lo  admitido  con  el  quatro  tanto,  ley  12. 
•Cod.  de  Dignit.  ,  ley  6.  §.  i . ,  ley  7.  §.  ult.  Dig.  Ad 
leg.  iul.  repet. ,  ley  i.  Cod.  Eod.  La  pena  de  esta  ley 
no  solo  comprehendia  al  que  hubiese  recibido  sino 
también  al  que  hubiese  dado,  ley  ult.  Cod.  Ecd.  Tam- 
bién estaba  prevenido,  que  la  pena  pecuniaria,  es- 
tablecida por  dichas  leyes,  pudiese  exigirse  no  solo 
délos  reos  sino  también  desús  herederos,  ley  2. 
Cod.  Eod.  Aáamds  eran  nulos  todos  los  procedimiea-. 
Nn  2 
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tos  y  h2c[iOi\,- ley  8.  in  princ.  y  ^.i,  D/g.  Eod.;  nu- 
las las  sentencias  hechas  por  soborno  ,  ley  7.  Cod, 
Q^iimdo  provoc.  non  est  nec. :  y  el  reo  de  cohecho 
por  el  mero  hecho  perdía  la  causa,  Uy  r.  Cod.  ds 
^oen.  iud.  qiii  male  iudic. 

5  D¿  incurrir  en  esta  pena  se  exceptúan  en 
la  legislación  romana  los  que  reciben  alguna  cosa 
de  personas  ,  en  quienes  no  puede  caber  mala  sos- 
pecha ,  y  sea  conocido  el  afecto  inocente  ,  de  que 
puede  proceder  ,  como  de  los  sobrinos  y  parien- 
tes mas  cercanos,  hy  i.%.  i.  Dig.  Ad  leg.  iiil.  repst. 

6  Según  la  ley  i.  §.  i.  Dig.  de  Fals.  el  que  co- 
hecha al  juez  y  ministros  de  justicia  es  reo  de  fal- 
sedad. 

por  derecho        7     P^"*  ^^  ley  i.  t¡t.  6.  lib.  3.  y  la  5.  íff.  9.  lib.  3. 
de  Citstiiía.     Rec.  el  juez,  que  recibiere  presentes  ó  dones,  aun- 
que sea  por  sus  dependientes  ,  ha  de  pagar  lo  que 
recibiere  siendo  corregidor  con  las  setenas,  y  sien- 
do alcalde  ordinario  con  el  doblo  con  privación  de 
empleo  y  de  otro  semejante.   Por  lo  demás  en  ge- 
neral la  pena  de  este  delito  también  es  arbitraría 
por  derecho  de  Castilla,  ley  25.  tit.  22.  part.  7. 
por   derecho        S      Por  derecho  de  Cataluña  en  las  constitucio- 
de  Cttaluña.  nes  del  título  de  Cosas  prohibidas  ais  oficiáis  se  pro- 
hibe á  varios  empleados  el  recibir  directa  ó  indirec- 
tamente dádivas.  En  la  const.  3.  de  Salaris  reben  ofi^ 
ciáis  reals  se  prohibe  lo  mismo  á  muchos  ,  especial- 
mente á  los  jueces,  so  pena  de  privación  de  oficio, 
inhabilitación  para  otros ,  y  restitución  de  lo  ad- 
mitido .y  del  once  tanto. 
por  derecho        9     ^^  ^^  ^^P-  9*  ^^  ^^  nueva  instrucción  de  cor- 
genera/      de  regidores  de  i  5  de    mayo  de   1788  se  prohibe  á 
178Í.  los  jueces  el  recibir  dones  ó  regalos,  de    qualquier 

naturaleza  que  sean,  de  los  que  tengan  pleyto  ante 
ellos ,  ó  probablemente  pudieren  tenerle  con  co- 
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mlnacion  ,  ele  que  probado  el  delito  se  les  privará 
del  oficio  ,  inhabilitará  perpetuamente  para  todos 
los  de  justicia,  y  se  mandará  volver  el  quarro  tanto 
de  lo  que  hubieren  recibido  ,  y  que  en  quanto  á  la 
prueba  de  este  delito  se  observará  la  ley  6.  tit.  9. 
lib.  3.  Rec.^i\  el  ca¡>.  10.  ibid.  se  dispone,  que  siem- 
pre que  se  probare  á  los  jueces  ,  que  por  malicia, 
omisión  ó  condescendencia  permitan  ,  que  reci- 
ban dones  ó  regalos  sus  mugcFes  ,  hijos  y  demás 
familiares  y  domésticos  ,  incurrirán  eri  las  mismas 
penas, 

§.    XVI. 

"Del  crimen  de  amhítti. 

I   xLstá  también  prohibido  lo  que  en  el  derecho    e^  gué  con- 
romano  se  llama  delito  de  amhitu,  esto  es  la  ambí-   sisnueitecrv 
cion,  con   que   qualquiera,  cohechando  votos  ,   y  »«?«• 
conquistándolos  con  medios  ilícitos  ,  se  Introducía 
"  ü  pretendía  introducir  en  los  empleos,  ley  imic.  Cod. 
_Ad  leg.  iul.  de  ambit.  Heineccio  en  los  comentarios 
íl\  tit.  14.  del  lib.  4.8.  del  Digesto  dice,  que  perdida 
la  libertad  de' la  república   cesó  este  crimen  ,  por 
no  dar  ya  entonces  el   pueblo  los  honores  sino  el 
príncipe  ;  cita  la  ley  unic.  in  princ.  Dig.  Ad  leg.  iul, 
de  ambit. 

2  La  pena  de  este  delito  era  la  deportación  y  su  pena  por 
restitución  con  el  quatro  tanto  con  nota  de  infamia,  deacho  ro- 
y  cien  monedas  de  oro  de  multa  en  los  municipios,  ^^^<^' 

ley  imic.  Dig.  Ad  leg.  iul.  de  ambit. ,  novel.  8.  cap.  y., 
ley  unic.  §.  i.  Dig.  del  mismo  título. 

3  Aunque  transformada  la  república  romana  De  este  deli- 
en  monarquía  cesaba  la  ley  Julia,  por  ser  hecha  con  *o  extinguida 
relación  á  las  elecciones  libres  del  pueblo  en  tiem-  "*  re^uoítca. 
po  anterior  ,  el  hecho  de  ambicionar ,  y  conquistar 
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empleos   por  medios  ilícitos  de  dineio  y  dádivas, 
nunca  podia  ,  ni  puede  dexar  de  ser  prohibido ,  no 
solo  en  las  elecciones  ,  que  quedan  libres  de  algu- 
nos oficios  en  los  cuerpos  >  sino  también  en  los  me- 
dios, por  donde  se  pueda  influir  en  el  nombramien- 
to de  lá  suprema  potestad. 
pena  por  de-        ^     ^^^  '^  ^^>'  7-  ^^^-  7-  ^'^'  6.  Rec.  el  que  compra 
recho  de  Cas-  procuración  de   cortes  queda  inhábil  para  tenerla 
tiUa.  y  pierde  el  oficio, 'que  tuviere.  Por  las  leyes  7.  y  8* 

tit.  2.  lib.  7.  Rec.__  él  que  por  dádivas  ó  promesas 
consigue  oficio  de  república  pierde  el  que  consigue 
y  lo  que  diere ;  y  el  que  dio  el  voto  pierde  el  oficio 
que  tuviere.  En  la  ley  7.  tit.  3.  lib.  7.  Rec.  se  prohi- 
be el  vender  y  comprar  oficios  de  los  de  jurisdicción 
so  pena  de  ser  infame  é  inhábil  para  tener  aquel 
empleo  ú  otro  alguno  así  el  que  comprare,  como 
el  que  vendiere.  En  las  Adiciones  de  Don  Francisco 
Barrera  al  fin  de  la  Sawa  de  ley  pen.  de  Pradilla, 
cap.  7.  se  dice  ,  que  los  que  pretenden  gobiernos  y 
oficios  de  administración  de  justicia  ,  y  que  para 
conseguirlos  se  valen  de  dádivas  ó  promesa?  ,  sien- 
do clérigos  pierden  las  temporalidades  y  natura- 
leza de  estos  reynos  ,  y  siendo  legos  se  hacen  in- 
capaces del  oficio,  conseguido  de  dicho  modo,  y 
de  todos  los  que  con  otros  justos  medios  hubieren 
alcanzado  ,  debiendo  además  ser  desterrados  del 
Ireyno.  Dice  que  eíi  la  misma  pena  incurren  Jos 
que  reciben  dadivas  ,  y  aceptan  las  promesas  ,  y 
los  medianeros  ,  que  intervienen  en  estos  concier- 
tos ,  citando  pragmática  de  20  de  marzo  de  161 4. 


§,     XVI  I. 

De  los  que  no  cumplen  las  órdenes  y  mandatos  reales. 


1  al  n  la  c'ase  áe  áelinqüentes  de  lesa  magestad 
in  secundo  .a  it¿  deben  contar  e  los  que  llamados 
por  ti  Rey  no  se  presentan,  cuyas  personas  y  bie- 
nes se  mandan  estar  á  la  merced  de  S.  M.  ^  ley  i^ 
tit.  3.  ¡ib.  1.  Rcc:  ^ai  personas  eclesiásticas,  que 
no  obedeLJjren  en  venir  al  llamamiento  de  S.  M. , 
pierden  las  temporalidades,  y  se  les  ha  de  estre- 
nar del  reyno  ,  ley  13.  tit.  3.  ¡ib.  4.  Kec, 

§.     XVIII. 

"De  la  introducción   de  breves  y  rescriptos  del   Sumo 
Pontífice  sin  el  correspondiente  permiso. 


I    Un  la  real  cédula  de  16  de  junio  de   1768,     Pena  de  los 
con  la  qual  se  mandó  ,   como  queda  dicho   en  el   que   hnrodu- 
lib.  2.  tit.  9.  cap.  2.  3.  4.  y  5.  ,  que  no   puedan  in-   c¿n  breves  sin 
troducirse  ó  divulgarse   en  el  reyno    rescriptos  ó   '^  fa¡s cobres- 
breves   del   Sumo   Pontífice    sm  el  pase  del  Con-  ^ 
sejo  ,  se  imponen  á  los  contraventores  las  penas 
de  la  ley  25.  tit.  3.  lib.  i.  Rec.  ,  esto  e>  á  las  perso- 
nas eclesiásticas   ocupación  de    temporalidaces    y 
estrañamiento  del  reyno,  á  los  escribanos  y  pro- 
curadores ,  que  entendieren  en  notificar  las  letras 
ó  provisiones,  pena  de  muerte    y  perdimiento   de 
bienes,  á  los  otros  legos  perdimiento  de  todos  bie- 
nes  aplicados  al  fisco  ,   y  las  personas  á  merced 
de  S.  M.  para  hacer  de  ellas  lo  que  fuere  servido. 
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§.      X  V  1  1  I  I. 

Di?  tos  que  usurpan  ó  perjudican  la  jurisdicción  real. 

1   Xor  la  ley  3.  y  4.  tit.  i.  lib.  4.  Rec.  los  eclé* 
Pena  de  los  ^\.^^^[^q^  ^  que  uáurpan  la  jurisdicción  real  ,  pier- 
?"'  '^Tildic^-  '^^^   ^^    natfiraleza   y  sus   temporalidades.   Por  la 
cion  real,         ^^y  i.í'f-  8.  lib.  i.  i^(?í.  el  procurador,  que  en  cau- 
sas profanas  acude  ante  jueces   conservadores   y 
eclesiásticos,  tiene  pena  de  ser  infame,  de  destier- 
ro po*  diez  años  del  lugar  ,  en  donde  viviere  ,  y 
de  confiscación  de  la  mitad  de  sus  bienes,  la  una 
para  el  fisco  y  la  otra   para  el  acusador.    En  la 
Uy  I  5.  tit.  I.  lib.  4.  Rec.  se  manda,  que  ningún  fis- 
cal ó  alguacil  eclesiástico  prenda  ni  haga  execu- 
cioíi  en  bienes  de  seglar  ó  en  su  persona  sin  invo- 
car el  brazo  seglar  ,  so  pena   de  que  los  vicarios 
ó  provisores  ,  que  hicieren  lo  contrario  ,  pierdan 
ias  temporalidades  y  naturaleza,  y  los  fiscales  ,  al- 
guaciles ,  escribanos  y  notarios  y  otros  executores 
todos  los  bienes  para  la  cámara  con  destierro  para 
siempre  del  reyno. 
Tricarían        2     Para  que  no  se  usurpe  la  jurisdicción  real 
con  loi  iicri    pjjj,  Jq^  eclesiásticos  está  también   mandado  ,  que 
baños     paia  |^^  legos  no  puedan  renunciar  su  fuero  ,  ni  some- 
¿^  terse  a  la  jurisdicción  eclesiástica  ,  poniendo  jura- 

mento en  los  contratos  ,  que  otorgaren  sobre  cau- 
sas profanas  ,  so  pena  por  la  ley  ir.  tit.  i.  lib.  4. 
Rec.  ,  de  que  el  escribano  ,  que  tal  juramento  reci- 
biere pierda  su  oficio  ,  y  sus  escrituras  desde  en- 
tonces en  adelante  no  hagan  fé  con  confiscación  de 
ia  mitad  de  los  bienes  ,  aplicándose  una  tercera 
parte  para  el  denunciador  y  las  otras  dos  para  el 
iisco. 


2S9 

ARTÍCULO  IIL 

De  los   delitos  ,   que  alteran  el  orden  público  de  la 
sociedad  con  pérdida  ó  perjuicio  de  la  vida  ,  salud, 
honor  y  bienes  de  los  hombres.    ' 

1     i.    odos  los  delitos,  de  que  he   tratado  hasta      ^-^  delitos 

aquí  en  esta  sección  ,  ofenden  directamente  á  la  ^^  "^^  ^^'^^ 

^  ,       /  j  ,.  culo    otenden 

suprema  magestad :    los  que  quedan  por  exphcar,  ¿,^¿¿,-g,";,,„„,„, 

siendo  contra  el  orden  público  de  la  sociedad  y  f^  /^  tih^ges^ 
contra  lo  que  manda  observar  el  legislador  con  tud, 
sus  órdenes  ,  también  han  de  ofenderle:  pero  no 
directa ,  sino  indirectamente  en  el  modo  significa- 
do :  porque  por  lo  demás  la  persona,  á  quien  se 
agravia  y  daña  principalmente  con  los  homici- 
dios ,  heridas,  injurias,  hurtos  y  otros  delitos  ,  de 
que  se  tratará  ahora  ,  es  particular,  ó  en  concep- 
to de  particular ,  pudiendo  la  qualidad  de  persona 
pública  ,  en  quien  ó  contra  quien  se  cometan  al- 
gunos de  estos  delitos  ,  formar  solamente  una  cir- 
cunstancia agravante,  y  no  un  delito  de  distinta 
naturaleza  ,  y  tan  varia  ,  que  le  haga  pasar  á  cri- 
men de  lesa  magestad. 

2     El  método,  que  me  propuse  seguir  en  esta  Orden ccnqut 
sección  ,  fué  de  ir  tratando  por  grados  de  los  de-    se  trutará  de 
litos  mas  graves  ,  pasando  á  los  que  lo  fuesen  mé-  ^^^^^' 
nos:  y  por  esto  los  qtue  ofenden  á  la  magestad 
ocuparon  el  primer  lugar  :   este  mismo  orden  iré 
siguiendo  ahora ,  continuando  en  hablar  de  los  de- 
litos opuestos  á  la  justicia  ó  conmutativa  ó  distri- 
butiva ó  á  ambas,  distinguiéndolos  en  quatro  cla- 
ses :    la  primera  de  los  que  alteran  el  orden  pú- 
blico de  la  sociedad  con  pérdida  ó  perjuicio  de  la 
vida  :  la  segunda  de  los  que  perjudicaa  á  la  sa- 
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lud  :  la  tercera  de  los  que  ofenden  el  honor:  y  la 
quarta  de  los  que  causan  pérdida  ó  perjuicio  en 
los  bienes. 

D£   LOS   DELITOS  ,   QUE   ALTERAN    EL    ORDEN    PU- 
BLICO    DE     LA      SOCIEDAD     CON     PERDIDA 
Ó  PERJUICIO  DE  LA  VIDA. 

§.      I. 

Del  homicidio   con   distinción  de  los  que  son  causas 

físicas  y  morales  de  él ,  atendiéndose  la  voluntad ,  li^ 

bertad  ,  advertencia  y.  circunstancias  ,  que  agravan 

á  disminuyen  el  delito. 


De  la  srravs-  ^  ^uan  grave  delito  sea  el  homicidio  ,  que  es  el 
dad  del  ho-  déla  primera  clase,  de  que  he  de  hablar,  puede 
micidio.  conocerse  con  lo  que  dixe  en  la  sec,  2.  del  cap.  4.: 

I  pues  si  alli  se  vio,  que  ha  llegado  á  disputarse, 
si  los  depositarios  de  la  potestad  de  Dios  ,  tenién- 
dola comunicada  para  el  gobierno  y  administra- 
ción de  la  república  ,  pueden  quitar  la  vida  á  un 
malhechor ,  quién  pretenderá  ,  que  un  particular 
tenga  derecho  para  hacer  lo  que  se  duda ,  que  coa 
gravísima  causa  pueda  executarlo  la  suprema  po- 
testad: y  aunque  es  ciertamente  infundada ,  ó  por 
mejor  decir  muy  necia  esta  duda,,  con  todo  las  ra- 
zones ,  en  que  ella  se  funda  ,  y  que  expuse  en  di- 
cho lugar  con  las  que  me  sirvieron  para  manifes- 
tar la  necesidad  de.  la  moderación  de  las  penas, 
convencen  la  gravedad  de  malicia  ,  que  encierra 
en  sí  el  homicidio  por  qualquiera  lado,  que  se  mi- 
re. De  tal  modo  estamos  instruidos  por  derecho  de 
naturaleza,  dice  S.  Juan  Chrisóstomo  ,  de  que  un 
particular  no  tiene  acción,  ni  derecho  sobre  la  vida 
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de  otro ,  que  quando  Dios  estableció  el  precepto 
de  no  murar  no  añadió,  que  lo  hacia  ,  porque  el 
homicidio  era  un  mal,  suponiendo,  dice  dicho  San- 
to ,  que  esta  verdad  es  bien  sabida  por  las  leyes  de 
la  naturaleza. 

2  Si  se  atiende  el  fin  ,  que  tendrían  los  hom^- 
bres  en  el  establecimiento  de  las  sociedades  ,.  es 
ciertamente  claro,  que  el  principal,  que  ha  de  supo» 
nerse,  es  la  conservación  de  las  vidas,  y  como  la 
cosa  la  mas  preciosa.,  que,  teniéndolos  solícitos,  les 
obügaiiaá  unirse  en  cuerpo  político  para  defen- 
derse recíprocamente  unos  con  otros  de  los  insul- 
tos.de  enemigos  ó;  malhechores:  de  n:iodo  ,  que  el 
Jiomicida  por  est«  respecto  ,  en  quanto  está  de  su 
parte,  frustra  el. fin  principal ,  por  que  se  formó  el 
íestado  'i  fuera  de  esto  se  destruye  un  miembro 
de  laboeiedad  :  y  lo  que  es  una  mutilación  ,  que 
corta  ,  ó  inutiliza  un  miembro  respecto  del  cuerpo 
humano  ,  esto  mismo  ^s  un  homicidio  respecto  del 
cuerpo  político  de  la  nación  ,  y  por  consiguiente 
delito  gravísimo,  no  soló  con  relación  al  particU" 
-lar  inmediatamente  ofendido,  sino  también*  á  la 
república.  Si  se  atienden  las  conseqüencias  ,  que 
puede  tener  este  crimen  por  su  mal  exemplo  ,  e» 
^an  grave,  como  considerado  por  los  otros  res* 
pectos  :  y  no  tiene  duda ,  que  sino  se  cortasen  las 
resultas,  que  ocasionaría  la  impunidad  de  un  ho- 
micidio ,  con  el  castigo  p.-oporcionado,  cada  uno 
pretenderla  hacerse  á  sí  mismo  la  justicia:  todo 
seria  desorden ,  <?onfusion  ,  anarquía  y  disolución 
del  estado. 

3  Por  lo  que  respecta  á  Dios ,  prescindiendo 
de  que  ha  ordenado  y  aprobado  su  Divina  Mages- 
tad  la  conservación  de  las  sociedades  ,  es  bien  cla- 
ro y  literal  el  quinto  mandamiento  del  decálogo: 

Oo  2 
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y  son  muy  enérgicas  las  expresiones ,  con  que  en 
varias  partes  de  las  sagradas  escrituras  se  reprue- 
ba este  delito  ,  con  el  qual  el  hombre  se  arroga ,  y 
pretende  usurpar  la  potestad  de  Dios,  que  es  el 
único  autor  ,  dueño  y  arbitro  de  la  vida  de  los 
mortales.  En  el  cap.().  vers.'»).  del  Génesis  dice  Dios, 
que  hasta  en  las  bestias  ha  de  vengar  la  muerte 
de  ios  hombres :  y  en  el  cap.  ^i.  del  Éxodo  vers.  28. 
y  29.  mandó,  que  se  matase  al  buey  ,  que  matare 
al  hombre:  en  el  cap.  24.  vers.  17.  del  Levítlco  en 
el  cap.  35.  vers.  16.  y  siguientes  Numerorum  se  lee 
bien  terminante  la  pena  de  muerte  en  el  homici- 
dio:  y  en  el  capítulo  13.  vers.  10.  del  Apocalipsis 
se  dice  ,  que  quien  á  hierro  mata  á  hierro  ha  de 
morir.  Son  finalmente  muy  expresivas  para  mani- 
festar la  gravedad  de  este  delito  las  palabras  del 
Genes,  en  el  cap.g.  vers.  i.  'y.  y6.:  Dixo  Dios -áNoét 
yo  pediré  cuenta  á  los  hombres  y  al  hermano  de  U 
vida  de  su  hermano.  Qualquiera  que  vertiere  la  san- 
gre humana ,  su  sangre  será  vertida  ,  porque  el  hom- 
hre  es  criado  á  la  imagen  de  Dios. 
"^  4     El  horror,  con  que  mira  la  iglesia  la  efusión 

de  sangre  aun  en  homicidios  justos ,  y   necesarios, 
mandado*   por   !a    potestad    correspondiente,  de 
<jue  hablaré  luego,  teniendo  por  incapaces  del  mi- 
nisterio de  sus  altares  á  los  que  mandan  ,  executan, 
cooperan,  y  aun  asisten  á  una  sentencia  de  muer- 
te,  es   también   prueba   de   la   atrocidad   de  este 
delito. 
Es  licito  el        $      I>e  esta  regla  general  y  prohibición   tan  ex- 
homicidio  en  presa  del  homicidio  no  hay  otra  excepción  ,  que  la 
cuso  di  mere-  de  una  defensa  necesaria  ,  y  la    de    las    supremas 
cerU    el    reo  potestades  ó  iueces  legítimos ,  que    por  las  mismas 
covio 22na.       ^.^^^^  comunicado  el  poder  de  vida  y  muerte:  aun 
este  derecho,  que  se  reconoce  en  las  supremas  po- 
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testades  de  quitar  la  vida  á  los  hombres  merece- 
dores de  pena  tan  severa  ,  le  hace  baxar  S.  Pablo 
del  cielo  ,  diciendo  en  el  cap.  i  3.  de  la  Eptst.  ú  los 
romanos,  que  no  en  vano  ciñen  la  espada  los  prín- 
cipes, y  que  son  ministros  de  Dios  para  executar 
sus  venganzas  contra  los  culpados. 

6  La  otra  excepción  es  en  qualquiera  particu-   tamhien  lo  es 
lar  en  caso  de  defensa  propia  rechazando  la  fuerza   ^"  ^^  ^^^^  *^^ 
con  la  fuerza,  porque  en  este  caso  también  el  de-  "y  ^"^*^  ?*'®" 
recho  natural  y  todas   las  leyes  dan  autoridad  al  *    * 
particular  para  matar  al  agresor.  ¿De  que  sirven, ó 
servirian  el  acompañamiento  y  las  armas,  que  lle- 
vamos, como  dice  Tulio  pro  M?7one  en  el  cap.  4., 

sino  pudiésemos  hacer  uso  de  ellas  ?  Una  ley,  que 
antes  de  ser  escrita,  nació  con  los  hombres  ,  como 
se  dice  en  el  mismo  lugar  ,  está  diciendo,  que  en 
este  caso  callan  todas  las  demás  leyes  de  acudir  al 
magistrado  ,  quando  el  que  hubiere  de  implorar 
sti  protección  y  socorro  ha  de  pagar  con  la  vida 
una  pena  injusta  antes  de  poder  conseguir  la  justa 
y  correspondiente  del  agresor:  persapicnter ,  dice  el 
m'smo  autor,  et  qiiodammodo  tacite  dat  ipsa  lex  potes- 
tatein  d  fendjiídi.  El  que  defendió  su  vida,  dice  la 
ley  3.  Cod.  Ad.  le?.,  corn.de  sic,  en  ninguna  cosa  pa»> 
rece  haberse  excedido:  defensor  propr'me  sahitis  in 
nullo  pecaste  videtur.  No  solo  en  esta  sino  también 
en  otras  muchas  ,  como  en  la  2.  y  4.  del  mismo  tí- 
tulo, y  en  la  9.  del  mismo  en  los  Diífestos  ,  en  la 
ley  3.  tit.  S.  part.  7.  y  en  la  4.  tit.  23.  lib.  8.  Rec. 
está  este  derecho  bien  clara  y  literalmente  auto- 
rizado. 

7  Lo  dicho  no  solo  lo  entienden  muchos  de  la  y  í^íí""  ""'gw- 
defensa  propia  ,  sino  de  la  del  próximo  ,  quando  '■''^,  '^."  •'*  *^^^ 
se  vé  en   las  circunstancias  ,  en  que  ,  si  se  hallase  V^^^^^'^' 

el  que  defiende  ,  pudiera  acabar  con  el  agresor; 
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parece  esto  bien  fundado  en  la  ley  i.  §.  4.  Dig.  Ad 
leg.  corn.  de  sicar. ,  en  la  3.  tit.  8.  part.  7. ,  en  los 
cánones  5.6.  j.  y  8.  caus.  23.  quaest.  3.  y  en  el  ca~ 
pit.  6.  de  Sentent.  excom.  in  6,  por  la  caridad  ,  con 
que  Dios  nos  obliga  á  amar  al  próximo  como  á  no- 
sotros mismos  ,  y  por  el  impuUo  natural  ,  con  que 
el  hombre  en  un  lance  tan  apretado  se  mueve  ,  é 
interesa  á  favor  del  próximo  ,  debiendo   valer  en 
este  caso  también  lo  que  dice  Cicerón  en  el  lugar 
citado  :   insidiatori  vero  et  latroni  quae  potest  ajferri 
inl'AXta  nex  ? 
En  dkhos   ~   8     Pero  para  que  tenga  lugar  esta  excepción, 
of  )io  dijz  es  necesario  ,  que  el  que  mata ,  no  exceda  el  modo 
exciderse    en  ¿e  una  inculpable  defensa  ,  de  manera,  que,  si 
rfjsí^gu;  se  p,,¿;e5g  ^on  menos  daño  del  agresor  evitarse  el  pe« 
ligro,  no  seria  licito  el  homicidio  ,  y  solo  ha  de 
poderse  llegar  á  este  extremo  quando  no  hay  otro 
medio  de  escapar  y  de  defenderse.  Esto  es  por  su 
naturaleza  evidente  ,  y  lo  indica  ya  la  ley  9.  Dig. 
Ad  leg.  corn.  de  sicar.  No  verificándose  dicha  cir-i 
cunstancia  queda  el  homicidio  punible  :  es  delito 
el  haberse  excedido :  y  en  lo  que  hubiere  excedido 
el  in-ultado   tiene  pena   arbitraria  ,  y  aun  la  ordi- 
naria de  homicidio  ,  si    fuese   claro  y  manifiesto, 
que  libre  ó  advertidamente  qui->o  excederse  el  ho* 
micida,  y  valerse  de  este  caso  para  saciar  su  vea- 
ganza  ó  para  otro  fin. 
Lícito  el  ho-       9     ^^^^  excepción  tiene  también  dicha  regla, 
mkidio     del  y  es  la  de  poderse  matar  al  que   quiere  forzar  á 
que  pret:iide  deshonestidad  ,  quando  no  se  puede  de  otro  modo 
jorzur  á  des-   huir  del  peligro  ,  ley  i.  §.  4.  Dig.  Ad  senat.  consult. 
honestidad,      ^y^i^^^  ^  ,^y  ^   j-f_  g^  ^^^f^  ^^ 

o,  .  j,  10  Algunos  autores  en  fuerza  del  cap.  2.  dt 
cito  el  hoini-  Homicid.  pusieron  también  la  excepción  de  poderse 
cidio  para  la  matar  al  agresor  por  la  defensa  de  los  bienes  pro- 
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píos  en  fuerza  del  te  maque  liberando  de  dicho  texto,  defensa  de  los 
que  no  entienden  cumulativamente  :  esta  opinión  ''*^"^^* 
se  tiene  en  el  día  por  arriesgada :  pero,  aunque  no 
sea  licito  en  dicho  caso  el  homicidio  ,  puede  dis- 
culparse en  mucha  parte ,  como  efecto  de  primer 
movimiento,  especialmente  autorizándole  la  ley  3. 
tit.  8.  part.  7.  y  la  ley  4.  tit.  23.  lib.  H.  Rec.^  de  que 
hablaré  después.  Fuera  de  estas  excepciones,  que 
son  para  muy  pocos  casos,  siempre  debe  gobernar 
la  regla  general  déla  prohibición  del  homicidio: 
por  esto  paso  á  explicar,  qué  cosa  es  homicidio, 
quántas  especies  deben  distinguirse  ,  y  qué  pena 
corresponde  á  cada  uno  de  ellos. 

1 1  En  nombre  de  homicidio  entiendo  la  muer-    Qué  es  lo  que 
te  de  una  persona  hecha  por  otra  :  esto  último  es  prop7íí7Kcníc 
necesario  expresarlo  en  la  definición  ,  porque,  si  ^scc"¡p}c,.-'í«- 

n  j  j  ,  /  ,        ,         ^  de  en  nombre 

una  fiera  despedaza  o  mata  a  un  hombre  ,  no  se  1  ¡jouiicidio. 
entiende ,  ni  se  dice  cometer  homicidio.  También 
en  quanto  á  la  persona,  que  hace  el  homicidio  ,  se 
entiende  la  que  no  tenga  legítiína  autoridad  :  pues 
comunmente  ,  aunque  la  execucion  de  una  senten- 
cia capital  sea  en  realidad  homicidio,  no  lo  es,  ni 
se  llama  tal  en  el  común  concepto  y  modo  de  ha- 
blar las  gentes. 

1 2  Algunos  dividen  el  homicidio  de  diversos  Hninicidio 
modos  :  yo  le  dividiré  ó  trataré  de  él  con  el  mis-  simpie  yqua- 
mo  orden  ,  que  he  seguido  al  hablar  de  los  delitos  Hpcaiio, 

en  general,  advirtiendo  primero,  para  dar  mas  luz 
á  esta  materia  ,  que  debemos  distinguir  dos  homi- 
cidios, simple  y  qualificado:  el  primero  es  el  que 
se  comete  sin  ninguna  circunstancia  agravante  ;  el 
otro  el  que  tiene  alguna  de  dichas  circunstancias; 
por  esto  hablaré  primero  de  los  homicidios  simples 
con  distinción  de  los  que  son  causas  físicas  de  ellos, 
y  de  los  que  son  causas  morales  ,  previniendo  lo  que 
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se  ofrezca  en  quanto  á  los  defectos  ,  que  pueda  ha» 
ber  de  la  voluntad,  libertad  y  advertencia,  con 
que  se  hubieren  cometido,  y  expresando  las  penas, 
que  corresponden  á  cada  uno  :  después  pasaré  á 
lo  demás. 

-       ,  ,  .  iz     Por  derecho  romano  con  la  ley  Cornelia  de 

Pena  del  snn-     .      -f.  .     ,  ,      -  i       i        •  •  j 

vis  homi'iJio  -^^^^^"^'-^  ^^  castigaba  no  solo  a  los  homiciaas ,  smo 
por  derecho  también  á  los  que  se  encontrasen  armados  con  de- 
romano.  sigaio  de  matar  ,  ley  i .  D/V.  Ad  leg.  corn.  de  sicar. , 

ley  1 6.  §.8.  Dig.  de  Voen.  ,  §.  5.  Inst.  de  puhl.  iud. 
La  pena  de  homicidio  era  antiguamente  no  mas 
que  de  deportación  :  en  tiempos  posteriores  se 
aplicó  á  los  de  humilde  ó  ínfima  condición  la  de 
muerte,  ley  3.  §.  5.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar. ,  §  5. 
Inst.  de  'Puhl.  iud.  A  algunos  parece  ,  que  esta  ley  3. 
§.  5.  quedó  derogada  con  la  6.  Cod.  Ad  leg.  iul.  de  vi 
publ.  ,  en  la  qual ,  en  lugar  de  la  pena  de  relega- 
ción ó  deportación  se  manda  aplicar  la  de  muerte 
en  caso  de  homicidio:  pero  esta  ley  habla  del  caso 
de  fuerza  pública.  La  que  mas  parece  probar,  ó 
suponer  por  derecho  del  Código  la  pena  capital  ea 
homicidio  ,  es  la  única  Cod.  de  Raptu.  virg.,  en  cuyo 
principio,  hablándose  de  los  reos  del  crimen  de 
rapto  ,  se  lee  :  mérito  mortis  damnantur  supplicio^ 
qimm  nec  ab  homicidii  crimine  huiusmodi  raptores  sint 
vacui.  Quando  no  se  hubiese  derogado  por  el  Códi- 
go el  derecho  del  Digesto  debe  decirse,  que  esta 
era  una  de  las  diferencias  ,  que  arriba  he  dicho, 
que  no  debian  aprobarse  del  derecho  romano  en 
quanto  á  la  distinción  de  personas  en  la  aplicación 
de  penas.  De  esta  provincia  ya  veremos  como  se 
desechó  y  de  tiempos  muy  antiguos,  en  que  es- 
taban sumamente  autorizadas  las  leyes  romanas. 
Pena  á  los  '4  ^°^  ^"^  P^*"  li^'^n^^^i  ó  comercio  capaban 
que  caparen  á  alguno  quedaban  sujetos  á  la  expresada  pena 
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áe  la  ley  Cornelia ,  ley  3.  §.  4.  Ad  leg.  corn.  de  sic.  ,  <^  alguno. 
con  ia  qual  concuerda  la  ley  i  3.  tit.  8.  part.  7. 

I  5  Por  la  /e;y  2.  3^  3.  íif.  23.  lib.  8.  üec.  consta,  P.-na  por  de- 
que  abolidos  varios  tueros  se  impuso  en  Castilla  la  rccho  dz  Cas- 
pena  de  muerte  al  homicidio  ,  la  qual  correspon-  *'^^^  ^''';  ^""" 
dia  ya  taaibien  por  las  kyesS.  10. y  i  'j.tit.S.part.  7.  P^^^o""^'^"- 

I  ó  De  Peguera  en  el  tom.  i.  Dem.  Cííp.  14.  po»*  í^e»'^^''» 
m/fw.  14.  y  del  cap.  78.  miw.  19.  consta,  que  la  pe-  ^^^  """* 

na  del  hOYnicidio  voluntario  es  en  Cataluña  la  de 
muerte  sin  distinción  de  personas  ,  y  que  así  se  ha 
practicado  sin  embargo  de  la  ley  3.  §.  5.  Dig.  Ad 
Icg.  corn.  de  sicar.,  de  la  qual ,  ó  de  la  dificultad  so-  - 

bre  ella  indicada,  se  habla  en  los  capítulos  citados, 
diciéndose  que  no  está  en  uso  aquella  distinción. 
La  misma  pena  consta  de  Amigánt  Compilatio  prac- 
ticalis  aum.  32.  y  de  Cortiada  decís.  92.  nwv.  25.  jf 
decís.  96.  nnm.  45. :  Cortiada  en  la  dec.  92.  mim.  20. 
refiere  ,  que  á  un  noble  por  homicida  se  le  cortó 
la  cabeza  en  la  plaza  llamada  del  rey  :  en  la  decís. 
98.  nwn.  19.  hasta  el  28.  dice,  que  la  pena  del  ho- 
micidio deliberado  ó  de  caso  pensado  es  la  de  hor- 
ca ,  y  que  según  las  circunstancias  se  agrava  al- 
guna vez  con  cortamiento  de  mano  ,  ó  llevando  al 
reo  arrastrado  por  un  caballo. 

17  En  quanto  á  los  militares  en  el  art.  64.  p^,.  orá^nan- 
tít.  10,  trat.  8.  Ord.  mil.  se  manda  ,  que  el  que  de  %as  miinares» 
caso  pensado  matare  ó  hiriere  gravemente  ha  de 
ser  ahorcado.  En  el  art.  5  2.  ibíd.  se  dice  ,  que  siem- 
pre ,  que  entre  soldados  ó  oficiales  suceda  algún 
desgraciado  accidente  de  muerte  ó  herida  con  los 
mismos  ó  otros  ,  si  se  justifica  haber  procedido  de 
siniestra  intención  tenga  el  agresor  pena  de  muer- 
te ,  sí  por  descuido  arbitraria. 

I  8  Hasta  aquí  he  hablado  de  la  pena  de  los  p^^^  ¿^i  ^q. 
homicidios  en  los  casos  de  ser   los  reos  las  causas  micidioenco' 
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SO  di  asestna  regulares  del  delito.  En  quanto  á  los  que  solamen- 
t7  y  manda-  te  lo  son  morales  Pradilla  Sum.  de  ley.  fen.  en  el 
*^'  '    ra]):  19.  p«rí.,i.  dice  ,    citando  á  Gómez  íow.  3.  c.  3. 

num.  10.  ,  que  el  asesino  ,  que  es  el    que   mata  ¿ 
otro  por  dinero  ,    debe  te.ner  la  misma  pena  ,  que 
el  homicida  alevoso  :  en  la  ley   3.  tiu  27.  part.  7. 
es  expreso  ,  que  tanto  el  que  mata  por  dinero  ,  co-" 
mo  el  que  le  da  á  este  fin  ,. tienen  pena  de  muerte. 
I O     De  la  decjs.  95.  mim.  32.  de  Cortiada  coris- 
ta, que  en  Cataluña   regularmente  tanto  el  man- 
dante ,  como  el  mandatario  ,  se  castigan  con  pena 
-de  horca  ,  citándose  exemplares  :  y  en  el  num.  30. 
:^  31.  se  dice  ,  que  la  pena    del    asesino  es  la    de 
muerte  natural   por  la  ley  39.  D/V.  de  Fcen.  ,  que- 
dando el  modo  de  la  execucion  á  arbitrio  del  juez, 
y  que  en  algunas  partes  se  llevan  los  reos  arrastra- 
dos al  suplicio  y  en    otras  se  desquartizan.  En  la 
'decís.  101.  num.  10.  hasta  el  20.  del  mismo   se  lee, 
..que  si  el  asesinato  no  tiene  efecto  ,  aunque  se  hu- 
biere llegado  al  acto  próximo,  suele  castigarse  con. 
-pena  extraordinaria  ,  bien  que  algunos  defienden, 
que  ha  de  ser  con  la  ordinaria  :  y  aun  ésta  se  dice, 
que  puede  tener   lugar  quando  el   reo  está  dií,fa- 
mado   en  quanto  á  otros  delitos  semejantes.  Calr 
...   .,  deró  en  la  £?erzV.  44. '  m!W.  12.  dice,  que    en    Ca- 

.-  taluna  ,   quando  se  trata  de  asesinos  así   el    man- 

dante ,  como  el  mandatario  ,  se  castigan  con  pena 
de  horca  ,  y  que  alguna  vez  se  les  corta  ja  mano. 
:lb}d.  w.im.q.  y  10.  advierte  ,  que  para  graduar  el 
delito  de  asesinato  debe  preceder  convenio  de  exe- 
cutarle  por  cierta  paga  ó  promesa. 

20     Entrando  ahora  en  las  dificultades  relati- 
El  Umtsuho  ^^  ^  ^^^  ^^^^^   culpable  ó  disculpa- 

tiene  vena.       ble  la  acción  por  la  voluntad  ,    libertad  en  eila  ,  y 
k  advertencia  ,  siguiendo  en  esto  ,  y  en  la  expli- 
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cacion  de  las  circunstancias  agravantes  ,  el  hilo  de 
arriba  ,  se  dice  en  la  ley  i  2.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de 
sicar. ,  que  trl  homicidio  cometido  en  furor  no  me-  , 
rece  pena  :  lo  mismo  en  la  ley  9.  tit.  r.  part.  7.  . 

2 1  En  quanto  al  borracho  dicen  Don  Ignacio  \  D^  la  pena 
A>o  y  Don  Miguel  Manuel  en  las  Instituciones  dd  d-l  hm:  .dio 
derecho  de  Castilla  Pav.  249. ,  que  el  que  estándolo^f"'"-^^*^  ^^ 
mata  a  otro  tiene  pena  de  destierro  por  cinco  anos,j 

ley  ytit.  8.  pflrí.  7. :  esta  ley  parece  claro  de  su  te^T 
ñor  ,  que  ha  de  entenderse  del  que  se  acostumbra, 
emborrachar  ,  y  que  es  culpable  en  esto. 

22  En  el  homicidio,  en  que  puede  faltarla;  jy¿  i^  pg„f¡ 
advertencia  cometiéndose  por  casualidad  sin  lie-  d:i  homicidio 
varse  designio  ,  ni  idea  de  matar  ,  debemos  decir,,  caj¡ua/. 

que  corresponde  pena  extraordinaria  ,  como  cons- 
ta de  la  ley  31.  Dig.  Ad  leg.  aqnil.  ,  de  la  i.  y  ^. 
Cüd.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  y  de  Caldero  en  la  de- 
cis.  66.  ,  y  aun  en  el  caso  de  matarse  á  Pedro  que-, 
riéndose  matar  á  Juan  por  lo  dicho  en  el  cap.  4* 
sec.  4.  art.  3,  !    -..  - 

23  En  conformidad  ala  que  dixe  en  el  c.  2.     />?  homici- 
sec.  3.  sobre  los  primeros  movimientos  de  las  pa-  dios    cometí 
sienes  parece  ,  que  las  leyes  dexau  impune  i  al  que  ^  '^  ^"^  P*"? 
mata  al  adultero  cogido  en  fragante  ,  ley  3.  §.  3. 
Dig.  Ad  senat.  cons.  sillan.^  ley  4.  tit.  23.  lib.  8.  Rec. 
De  esta  misma  ley  ,  y  de  Gómez   tit.   3.  cap.  3.- 
uwn,  20.  hasta  el  24.  consta  ,  que   pueden  discul- 
parse los  homicidios  en  defensa  de  la  vida  ,  honor 

y  bienes  propios  ó  de  los  parientes  y  señor.  7'am- 
bien  se  escusa  el  que  mata  al  raptor,  ya  sea  la  mis- 
ma persona  llevada  por  fuerza  ,  ya  sus  padres,  tu» 
tores  ó  curadores  ,  ley  única  Cod.  de  Rapt.  virg. 

24  Caldero  en  la  deas.  39.  ».   10.  hasta  el  26.     Bel  hnmici 
dice  ,   que  quando  se  trata  de  homicidio  en  riña  no  ^'^  '■'*  »**»'*• 
se  presume   ár\imo  deliberado  como  en  ios  que  sc^ 
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conéten  fuera 'del  caso  de  riña  y  sin  provoca- 
clon.  El  mismo  en  la  decis.  42.  num.  20.  dice  ,  que 
en  Cataluña  el  calor  de  la  ira  y  riña  se  presume 
durar  veinte  y  quatro  horas.  De  Peguera  en  el 
tom.  i.dj  Decis.  cap.  14.  consta  también,  que  el 
homicidio  en  riña  solo  debe  castigarse  con  pena 
extraordinaria  ,  por  quitar  la  libertad  ,  ó  por  dis- 
culparla el  primer  movimiento.  Cortiada  en  la  Je- 
cis.  98.  num.  29.  hasta  el  59.  dice  ,  que  el  homici- 
dio se  presume  cometido  en  riña  ,  y  que  la  quali- 
dad  de  premeditación  ó  de  caso  pensado  puede 
probarse  por  congeturas  ó  indicios  :  trae  estos  en 
el  num.  22.  y  siguientes  :  en  los  num.  59.3'  60.  di- 
ce ,  que  no  basta  una  congetura  ;  y  hasta  el  fia 
trata  de  las  que  prueban,  que  no  hubo  ánimo  deli- 
berado. 

25  Peguera  tom.  i.  T>ec'is.  en  el  cap.  78.  n.  20. 
trata  de  no  haber  incurrido  en  la  pena  ordinaria 
un  reo  ,  que  provocado  mató  á  otro  por  haberle 
dicho  ,  que  mcntia  ;  y  dice,  que  se  le  aplicó  pena 
extraordinaria.  Caldero  en  la  decis.  42.  n.  i.  hasta 
el  II.  dice  ,  que  el  que  insultado  mata  al  que  le 
injuria  haciéndolo  después  de  algún  intervalo  se 
castiga  con  pena  ordinaria  por  la  ley  3.  §.  9.  Dig. 
de  Vi  et  vi  arm.  :  si  le  mata  en  continente  tiene  pe- 
na extraordinaria  ,  esto  es  por  lo  que  hubiere  pa- 
sado los  límites  de  la  inculpable  defensa. 

26  Voy  á  hablar  de  las  circunstancias  ,  que 
agravan  ó  disminuyen  la  culpa  y  pena  del  homici- 
dio ,  siguiendo  el  mismo  orden  de  la  sec.  4.  cap.  2. 

Delparrki-  ^7  ^^  homicidio  qualificado  por  las  circiins- 
dioydsloque  tancias  puestas  en  primer  lugar  es  el  horrendo  de- 
je comprehen-  lito  del  parricidio  :  éste  ,  por  lo  que  suena  el  nom- 
de  en  éi.  bre ,  solo  puede  cometerle  el  que  mata  á  su  propio 

padre  :  pero  en  el  sentido  de  jas  leyes  y  por  cata- 


manOf 
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cresis  se  entiende  también  parricida  el  que  mata  á 
su  madre  :  igualmente  se  tiene  por  parricida  el 
que  mata  á  su  abuelo  ó  abuela  ,  hermano  ó  her- 
mana ,  tios  y  tias  ,  sobrinos,  muger,  marido,  yer- 
no ,  suegro  ,  padrastro  y  alnado  ,  ley  i^  Vig.  Ad. 
Icg.  pompei.  de  par.  y  ley  i  2.  tit.  S.  pmt.  7. ,  y  tam- 
bién el  que  mata  á  hijo  ó  á  hija  ,  ley  im'ic.  Ccd.  de 
Mis  qtii  par.  vel  líber,  occid.  ,  dicha  ley  1.  Lig.  Ad 
Ug.  pompei.  y  dicha  ley  12.;  igualmente  se  tiene 
por  parricida  el  que  mata  á  padrastro  ó  madrastra, 
novio  ó  novia,  ley  3. ,  ley  4.  'Dig.  Ad  leg.  pompei.  de 
parric.  ,  dicha  ley  1  2.  tit.  S.  part.  7. 

28  La  pena  de  parricidio  pon.  derecho  rcma^  Pcnadelpcir- 
no  era  de  muerte  ,  ley  9.  §.  i.  Dig.  Ad  leg.  pcmpei.  licidio  jo»- 
de  parric.  :  y  en  los  que  hubiesen  muerto  á  su  pro-  Retecho  ro- 
pio  padre  ó  madre  ,  abuelo  ó  abuela  ,  era  la  fa- 
mosa de  echar  los  reos  después  de  azotados  en  un 
saco  con  un  perro  ,  un  gallo  ,  una  vivera  y  una 
mona  ,  arrojándolos  al  mar  ó  al  rio  ,  dicha  ley  9, 
in  princ.  y  %.  i,  ,  jy  §.  6.  Inst.  de  Puhl.  itid.  Pinta  ele- 
gantemente lo  que  significaba  esta  pena  el  prín- 
cipe de  la  eloqüencia  romana  pro  Sepcto  Rodo  Ame" 
riño  en  el  cap.  25.  jy  26.  :  .dice  allí  ,  que  de  este 
modo  los  reos  ,  que  habían  tenido  la  osadía  de 
matar  á  los  que  los  hablan  engendrado  ,  carecían 
del  ayre  ,  del  sol  ,  de!  agua  y  de  la  tierra  ,  que 
son  los  elementos  ,  de  que  se  forma  todo.  En  otros 
autores  puede  verse  la  alusión  ,  que  tenia  el  meter 
dentro  del  saco  el  perro  y  los  demás  animales.  Por 
ser  este  tan  horrendo  delito  no  solo  castigaban  las 
leyes  romanas  á  los  reos  de  él  tan  severamente,  si- 
no aun  á  los  que  sabiéndo'e  no  le  hubiesen  mani- 
festado ,  §.  6.  Inst.  de  Ptibl.  iud.  ,  ley  2.  y  6.  Dig, 
Ad  leg.  pomp.  de  parric.  ,  ley  6.  y  12.  tit.  8.  part.  7., 
y  á  los  que  de  qualquier  modo  hubiesen  coopera- 
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do  á  él  ,  ley  7.  D  g.  Ad  leg.  pomp.  de  parric.  ,  ley  7. 
m,  8.  part.  7. 
por  derecho  29  Por  lo  que  toca  á  Castilla  Pradilla  en  la 
di  CastiUu.  Sjin.  d^  ley.  pen.  part.  i.cap.  16.  ^hablanoo  de  di- 
cha psua  ,  y  de  auíorizuaria  las  leyes  de  Partidas, 
dice  que  ,  para  que  no  desesperen  los  reos,  los 
ahorcan  o  dan  garrote  antes  que  los  encubran  ,  ó 
metan  en  el  saco  ,  indicando  ,  que  esto  se  habrá 
introducido  con  exempiode  lo  que  se  mandó  con 
la  ley  4Ó.  tlt.  i  i.lib.'i,  Kec. ,  que  se  ahoguen  prime' 
ro  los  que  se  han  de  asaetear.  En  el  dia  lo  mas  que 
se  acostumbra  hacer  en  algunas  partes  he  oido, 
que  es  el  tener  al  tiempo  de  executar  la  pena  de 
muerte  el  saco  pintado  ,  para  hacer  con  el  alguna 
alusión  á  la  pena  antigua. 
por  derscho  ^q  Cortiada  en  la  íÍcC.'j.  gó.  tiwn.  <o.  dice  no 
de  ^^ataluna.  [^^'g^.^  yj^^Q  deci^;Qn  de  Cataluña  relativa  á  parrici- 
dio propio  :  refiere  ,  que  FontaneUa  de  Fact.?mpt. 
toni.  2.  daiis.  4.  glos.  y.  part.  1.  num.  9.  dice  ,  que 
oyó  ,  que  en  i  589  sucedió  uno  en  la  parroquia  de 
Salt  ,  y  que  a|  hijo  parricida  se  le  condenó  á  cor- 
tarle la  mano,  degollarle,  desquartizarle  ,  y  á  po- 
ner l.i  cabeza  en  una  escarpia  á  vista  'de  todos.  Cal- 
dero en  la  der,  47.  n.  9.  y  siguientes  ,  haciéndose 
cargo  de  que  por  el  §•  6.  Imt.  d¿  Pnbl.  iud.  y  l'dley  6. 
Dig.  Ad  leg.  pGrnp.  di  par.  incurren  en  la  pena  de 
parricidas  los  que  teniendo  noticia  del  parricidio 
no  hubieren  dado  aviso  ,  dice  ,  pareciendo  que 
esta  es  la  opinión  ,  que  tiene  por  mas  ccmun  ,  que 
para  incurrir  de  este  modo  en  la  pena  de  parrici- 
dio es  menester  haber  tenido  noticia  cooperando 
á  él.  En  quanto  á  lo  que  se  requiera  para  decir, 
que  se  ha  cooperado  ,  pueden  ofrecerse  dudas  ,  y 
dar  alguna  luz  dicha  decisión. 
D¿í    ín/anti-        3 1     Quanto  mas  desvalidas  sean  las  perdonas, 
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y  mas  expuestas  ,  á  que  se  abuse  de  ellas  ,  ,6  se  les  cidia  y  supt- 
insulte,  tanto  mas  deben  protegerlas  las  leyes.  For  "'^• 
esto  debe  considerarse  gravísimo  el  deliro  de  infan- 
ticidio, que  según  lo  dicho  n.  27,  es  parricidio  ,  y 
debe  castigarse  con  pena  de  muerte  por  las  mismas 
leyes  allí  citadas  y  la  8!  Cod.  Ad  Icg,  corn.  de  sic 

32  Por  las  mismas  reglas  debe  graduarse  de  Del  aborto  y 
atrocísimo  delito  ,  como  en  realidad  lo  es,  el  abor-  ju  pena. 
to  ,  con  que  se  quita  la  vida  á  los  concebidos  casi 
antes  de  tenerla  ,  y  se  les  mata  en  el  vientre  de  la 
misma  madre  ,  que  les  había  de  dar-  la  \vz  de  la 
vida.  No.  obstante  esto  los  romanos  no  aplicaban 
pena  de  muerte  á  este  delito  ,  ley  4.  D/^.  dt;  Extra- 
ord.  crim. ,  l-'y  8,  Diy'.  Ad  leg.  corn.  de  sicar. ,  l¿y$S, 
§.  5.  Dig.  de  Poen.  En  el  día  parece,  que  gene- 
-ral  y  justamente  está  establecida  la  pena  de  muerr 
^te.  Pradilla  ,Sam.  de  ley.  pen,  part.  i.  cap.  17,  dice, 
u^iie  lai  pena,  del  que  .cojnete  gste  delito  ,  y  del  que 
mata  con  qualquier  género  de  ale.vosía  ,  es  la  de 
muerte  ,  y  que  aVí  lo  sienta  Gómez  tom.  3.  cap.  de 
Homicidio  num.y..:  .es^á,  impuesta-  dicha..  pei;a  en 
las  leyes  8.  jy  i  5.  tit.S,,  part.  7.;  en  ej  caso  de  no 
estar  animado  el. feto  impone  lja./^^,8yi ¡cinco  años 
de  destierro  á  isla.:  -        -^í--::.-  í  !  . 

,33      El  crimen  de  niño  expósito  parece  que;  dé-   De  los  ex-pó- 
:be  castigarse  arbitrariamente   stgun  la  ley  ¿}.  D:>g.  •*"^'  ^j^^^^^ 
Je  A?no^c.  et  alen.  ¡ib.  ,  la  2.  Cod.  de  Infant.  exp.Oí.  í^"^    '^''    ^°^ 
y  la  novdla  153.  cap.  tmk.  de  Infant.  expos.  á  mas  fjj^'  '*''''*^' 
de  perder  el  padre  todos  los  derechos  de  la  patria 
potestad.  En  la  ley  i  5.  Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar. 
se  dice  ,  que  no  hay  diferencia  entre  el  que  da  la 
causa  de  la  muerte  y  el  que  la  executa     De  aquí 
es,  que  los  padres  ,    que  en  lugar  de  criar  y  ali- 
mentar á  vJs  hijos  ,  como  deben  por  derecho  na- 
tural ,  los  abandonan  y  dexan  luego  que  han  na- 
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cido  ,  expuestos  á  las  inclemencias  del  tiempo  y 
de  la  casualidad  con  peligro  de  que  perezcan,  son 
homicidas.  Así  lo  dice  expresa  y  literalmente  el  ju* 
risconsulto  Paulo  en  la  ley  4.  citada  Dig.  de  Agnosc. 
et  alen,  líber.  ,  que  no  solo  parece,  que  mata  el  que 
sofoca  á  un  reciennacido  ,  sino  también  el  que  le 
echa  ,  el  que  le  niega  los  alimentos  ,  y  el  que  le 
abandona  en  lugares  públicos  ,  para  que  los  otros 
tengan  del  expósito  la  misericordia  ,  que  no  tiene 
el  que  dexa  ó  echa  de  este  modo  al  niño. 

34  Con  todo  ya  dice  el  jurisconsulto  ,  que  pa- 
rece que  mata  :  necare  videtur:  y  por  las  reglas  da- 
das en  el  lib.  2.  t'tt.  i.n.  61.  al  70.  creeré,  que  con- 
venga no  tratarse  como  homicida  el  reo  de  este 
delito  ,  ni  aun  darle  pena  muy  grave  ,  en  consi- 
deración al  peligro  de  precipitarse  los  padres  con 
el  temor  de  la  pena  á  matar  á  sus  propios  hijos, 
quando  se  ven  en  el  apuro  ,  ó  de  perder  la  esti^ 
macion  y  fama  ó  de  exponer  los  reciennacidos. 
Ganeralmeftt»  parece  ,  que  no  hay  solicitud  en 
averiguar  los  que  han  dexado  niños  expósitos  ,  ni 
severidad  en  castigarlos  ,  aun  quando  se  sepa,  es- 
pecialmente quando  se  llevan  los  niños  á  las  inclu- 
sas ,  ó  á  lugares  ,  en  que  no  pueda  perjudicarse  á 
la  vida  y  salud  de  los  pobres  niños :  interesa  en  es- 
to la  misma  humanidad  ,  cuya  conservación  es  la 
que  solamente  puede  obligar  á  castigar  al  homici- 
da :  pero  si  un  bárbaro  echa  algún  niño  en  lu- 
gar desierro  ,  ó  de  donde  no  pudiere  darse  por  na- 
die sino  dificilmenre  ó  por  casualidad  providencia 
para  la  conservación  del  niño  ,  entonces  debe  te- 
ner toda  su  fuerza  el  necare  videtur  ,  y  ser  castiga- 
do arbitrariamente  el  reo  hasta  pena  capital  se- 
gún la  impiedad  ,  con  que  se  hubiere  abandonado 
el  expósito. 
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3  5  Una  errada  idea  de  lo  que  es  la  glpría  hi-  Del  svkkito, 
20  parecer  lícito  ,  y  aun  acto  de  magnanimidad  á  ^"  gravidad 
algunos  antiguos,  y  á  los  mismos  fiíósofos,  espe-  y  í^^'^- 
cialmente  á  ios  estoicos,  de  cuyas  fuentes  bebieron 
casi  todos  los  jurisconsultos  romanos ,  el  matarse  á 
sí  mismo,  como  consta  de  Séneca  epht.  jy.,  de 
Lactancio  de  Falsa  sapicutia  l'ih.  'i- cap.  i  8  ,  de  Em.un- 
do  Merilio  llb.  i.  Obs.  cap.  23.  y  aun  de  la  ley  6. 
§.  7.  Dig.  de  Iniust.  rupt.  et  irrit.  test,  y  de  la  ley  i. 
y  2.  Cod.  de  Bonis  eor.  qiti  ante  damn.  En  dichos  lu- 
gares se  ve  ,  que  con  impunidad  de  las  leyes  se 
executaba  el  suicidio  muchas  veces  por  vanidad, 
ostentación  ó  frenesí  y  displicencia  de  vivir:  pe- 
ro esta  pretendida  magnanimidad  y  heroismb,  mi- 
rado con  buenos  ojos  de  christiana  y  verdadera 
filosofía  ,  no  es  sino  una  pusilanimidad  de  espíritu 
apocado,  que  no  sabe  vencer  ,  ni  sujetar  aquella 
misma  pasión  viciosa,  que  por  vanidad,  tedio,  en- 
cono ó  rabia  ,  impele  ó  precipita  al  hombre  hasta 
darse  la  muerte  :  extremo  ciertamente  abominable, 
y  digno  de  castigo,  como  homicidio qualificado,ea 
qualquiera  república. 

36  Dios,  que  es  el  autor  de  la  vida ,  es  el  úni- 
co, que  puede  disponer  de  ella,  y  el  que  ha  de  ser 
servido  por  nosotros  en  este  mundo  hasta  que  nos 
mande  pasar  al  otro.  En  las  mismas  leyes  roma- 
nas se  inculca  varias  veces  ,  que  nadie  tiene  domi- 
nio de  sus  miembros,  ley  i  3.  Dig.  Ad  leg.  aqiiil.:  de 
esto  es  conqüencia  necesaria  el  que  nadie  puede 
inutilizarlos.  Tulio  en  el  lib.  i.  deOfficiis  cap.  7. ,  si- 
guiendo á  su  nunca  bastantemente  alabado  Platón, 
dice  que  nosotros  no  solo  hemos  nacido  para  noso- 
tros mismos;  que  en  nuestro  nacimiento  tiene  su 
parte  la  patria  y  la  suya  los  amigos;  que  del  mis- 
mo modo  opinan  los  estoicos ;  que  todas  las  cosas  de 
TOMO  VII.  Qq 
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la  tierra  se  crian  para  el  uso  y  provecho  del  hom- 
bre; y  que  los  hombres  son  criados  por  causa  de 
los  hombres ,  para  que  entre  sí  se  puedan  valer  re- 
cíprocamente. De  este  modo  se  vé,  prescindiendo 
aun  de  lo  que  se  ha  dicho  con  respecto  á  Dios  sola- 
mente, que  nadie  puede  privar  á  la  sociedad  de  un 
miembro ,  como  es  el  que  se  pretenda  matar,  nacido 
para  trabajar  en  ella,  y  para  favorecer  á  sus  her- 
manos. 

37  És  tanto  mas  atroz  este  delito,  quanto  ma- 
yor há  de  ser  la  malicia  en  cometerle  ,  despoján- 
'dSse'el'hombré  de  aquel  amor  natural  ,  que  tiene 
á  su  conáervacion :  gravedad  de  culpa,  que  recono- 
ce el  jurisconsulto  Marciano  en  la  ley  últ.  §.  6.  T)lg. 
de  Bon.  eor.  qiii  ante  damn.  diciendo:  el  que  no  per- 
donó á  si  mismo  mucho  menos  perdonara  á  otros:  qiii 
€nini  sibi  non  pepercit  multo  minus  alii  parcet.  Foresto 
en  todas  partes  creeré  ,  que  tenga  pena  extraordi- 
naria el  conato  del  suicidio  en  conformidad  á  la 

■  iey  3S.  al  fin  Dig.  de  Poen. ,  y  que  la  consu  nación 
del  que  eshiviere  preso  en  la  cárcel ,  de  quien  ya 
eonste  delito,  capital  ,  se   castigue  condenando  su 

'memoria',  y  executando  la  sentencia  en  su  cadáver 
'quando  hay  tiempo  para  ello ,  á  fin  de  infundir  ter- 
'ror  á  los  ciudadanos,  y  hacer,  que  pague  el  hom- 
bre muerto  lo  que  debia  pagar  siendo  vivo.  Así  di- 
"'fce  Faríríac'io   lib.  i.  quaest.  10.  num.  j^.  y  siguien- 
tes ,'qüé  se  procede*  en  muchas  partes,  no    pare- 
'ciendo  que  él  lo  apruebe,  y  constando  del  mismo 
lugar,  qué  en  todas  se  excusa  este  modo  de  prpce- 
'  idér  ,  si  consta  ó  parece  ,  que'  el  suicidio  se   hizo 
'  por  manía,  furor  ó  borrachera^  Algunos  dicen  ,  que 
el  que    desprecia  la   vida  despreciará   igualmente 
la  infamia ,  y  que  ésta  ha  de  recaer  solamente  en 

■  los  parientes  é  inocentes  :    pero  es  cierto  ,  que  á 
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muchos  contiene  mas  el  temor  de  la  Infamia,  que 
el  de  la  muerte, 

38  Pradilla  Sum.  de  ley.  pen.  part.i.  cap.  20.  di- 
ce ,  que  el  que  aborreciendo  su  propia  vida,  y  de- 
sesperando  de  la  infinita  misericordia  de  Dios  se 
matare,  siendo  de  cabal  juicio  al  tiempo   que  tal  ^ 
delito  cometiere,  debe  ser  arrastrado  públicamen-., 

te  y  quemado   confiscándosele  todos    sus  bienes":      (,      '      t 

cita  á  Gómez  tom.  l.cap.^.  num.  13.  y  la  ley  S. 

tit.  i^.lh.S.  Rec.   Esta  solo  prueba  la  confiscación 

de  loi  bienes,  y  aun  en  el  caso ,  en  que  no  tiene;  el^ 

reo  hei-ederos  descendientes.  Gómez  dice  ,  qué  s¿\ 

ha  de  agravar  la  pena  del  homicidio  en  el  suicida.  ' 

39  Corresponden  á  esta    clase  de    homicidios  2)e/  homici^ 
los  de  las  personas  públicas  ,  debiendo  considerarse  dio  de  perjo* 
tanto  mas  atroces  ,  quanto  mas  digna  de  ser  res-  ""^^  autoriz.a» 
petada  fuere  la    persona,  en  quien  se  execute  el  "^** 
delito  ;  de  manera,  que  algunas  veces  puede  lle- 
gar á  ser  de  lesa  magestad,  como  se  ha  notado  y« 

en  el  art.  i.:  pero  de  lo  dicho  allí ,  y  en  el  prin- 
cipio del  art.  3.  consta,  que  el. que  mata  á  uña  per» 
sona  pública,  quaiido  no  se  trata  de  las  que  tie- 
nen depositada  en  sí  la  suprema  potestad  ó  la  re-. 
presentan ,  comete  un  delito  mayor ,  que  el  ho- 
micida de  un  particular  en  igualdad  de  circuns- 
tancias. 

40  En  la  Compilatio  practicalis  de  Arr.igánt  í/- 
tul.  14.  num.  32.  se  dice,  que  al  que  comete  homi- 
cidio alevoso  resistiendo  á  oficial  real  se  le  man- 
da cortar  la  mano,  llevar  arrastrado  al  suplicio,  y 
descuartizarle.  De  Cortiada  en  la  cíerú.  95.  num.  33. 
parece,  que  la  pena  de  muerte  de  homicidio  se 
agrava  alguna  vez  con  el  cortamiento  de  la  mano 
derecha ,  como  quando  dice  se  mata  á  algún  noble, 
y  en  otros  casos. 

Qq* 
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Del  bomici-  ^j  De  los  hornicidios  quaíificados  con  la  clrcuns- 
ííioqn.»íí>:.í-  tancia  agravante  por  razón  délas  personas  paso 
do  en   quinto    /^^ji  i  i-  »-ji 

,       /  a  tratar  de  los  que   lo  son  por  la  circunstancia  del 

ai  modo.  .  c      ■ '    2  •     1 

modo,  no  orreciendose  cosa  particular   en  quanto 

á  las  otras ,  y  remitiéndome  ,   por  lo  que    á  ellas 
toca ,  á  lo  dicho  en  general  en  el  cap.  4.  sec.  4.  ar- 
tic.  4. 
D¿I  ihsafi')        ^2     Entre  los  homicidios  mas  atroces  por  razón 
y  5u  ^rave-   ^^j  modo  deben  contarse  los  que  se  hacen  en  due- 
lo y   los  que  se  cometen  con  alevosía    y    veneno. 
El  duelo  es  combate  entre  dos   personas  ,   que  de 
acuerdo  premeditado  se  presentan  para  reñir  y  ri- 
ñen en  determinado   tiempo   y  lugar.  Algunos  lé 
dividen  en  solemne  ,   que  así  suele  llamarse  el  que 
se  hace  con  los  padrinos,  que  asistían  antiguamen- 
te para  disponer  la  igualdad  de  las  armas  y   otras 
circunstancias  semejantes  ,  y  en  privado  ,   que  se 
hace  sin  estas  formalidades.  Del  primer   rnodo  de 
cometer  los  duelos  se  verifican  pocos  ó  ninguno  en 
estos  tiempos.  De  qualquiéra  de  estos  modos  ,   que 
sé  cometa  el  duelo,  es  un  delito  bárbaio,  como  ya 
indica  el   mismo  nombre  ,  que    trae  su  origen    de 
los  tiempos  bárbaros ,  en  que  con  esta  palabra  que- 
rían significar  una  guerra  ó  batalla  de  dos.  Una  fal- 
sa idea  del  honor,   liecha  en  tiempos  ,  en  que  todo 
se  llevaba  por  armas  sin  conocimiento,  ni  estima- 
clon  de  la  verdadera  gloria  ,   hizo  creer  ,  que  un 
HoiTibre  insultado  ó  provocado  con  alguna  injuria, 
y  aun  con  alguna  palabra  picante  ó  gesto  ofensivo, 
debia  fiar  su  justificación  y  dc'^agravio  en  la  espa- 
da, debiendo  incurrir  en  la  ñora  de  cobarde  el  que 
ño  sé  empenaje  luego  en  desafio,  y  mucho  mas  el 
que  no  le  aceptase. 
Aúitso  de  de-  '     4'3      Eíi  ésío's  tiempor^  stf  ha  disminuido   mucho 

SúfiOS. 
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los  que  antiguamente  se  cometían.  No  obstante  me 
admira  mucho  lo  que  leo  en  Bielfeld  en  \cl  part.  i. 
de  las  histitiicioms  políticas  cap.  5.  §.  7.:  es  preciso 
confesar,  dice,  con  vergüenza  de  nuestro  siglo  ,  qtie 
reyna  aun  en  Europa  un  furor,  que  tiene  mucho  de 
harbarismo. . . .  este  es  la  manía  de  los  desafíos.  En 
Francia  es  bien  grande ,  y  no  creo  exagerarlo ,  si  ase- 
guro, que  en  toda  la  extensión  de  este  reyno  hay  cin- 
cuenta de  ellos  todos  los  días.  Este  cálculo ,  por  exa- 
gerado que  sea  ,  hace  ver  el  abuso,  y  que  en  este, 
siglo  no  está  del  todo  corregida  la  barbarie  de  los 
tiempos  de  la  media  edad.  Ni  es  ciertamente  de 
admirar,  que  se  hubiese  arraigado  tanto  este  abu- 
so, habiéndole  autorizado  las  mismas  leyes  en  los 
tribunales  ,  como  se  puede  ver  en  quanro  á  nues- 
tros usages  y  constituciones  en  las  decisiones  Sj.  y 
siguientes  de  Caldero  :  y  es  bien  sabido  en  quanto 
á  todo  nuestro  reyno  el  estatuto  de  las  órdenes; 
militares  ,  con  que  se  despedía  el  caballero,  que 
no  hubiese  aceptado  el  desafio.  El  Sr.  D.  Felipe  V. 
en  la  pragmática  de  28  de  abril  de  1757  cl^^laró, 
que  el  estatuto,  conque  en  dichas  órdenes  se  pre- 
gunta al  caballero,  que  recibe  el  hábito,  si  ha  sido 
retado ,  y  como  se  salvó  del  reto ,  porque  si  lo  hu- 
tMese  sido,  y  no  se  hubiese  salvado  ,  le  quitarían 
el  hábito,  debe  entenderse  ,  que  quando  algr.a 
christiano  fuese  retado  por  algún  moro  en  defensa 
de  la  fe^  y 'no  admiriese  el  desafio  ,  sea  tenido  por 
iflfame,  y  no  en  otra  forma, 

-44  Otras  ideas  de  honor  muy  diferentes  de  las  de  Este  ddiio 
la  media  edad  tuvieron  no  solo  los  christianís  au-  f'-^¿  dejcono- 
tiguos,  sino  aun  los. mismos  paganos.  Rollin  De /í:  ''^^""^  P^"  '°^ 
maniere  d'  ensei^ner  eí  d"*  etudi.'r  les  beiles  Utires  par  ^"^'¿•^-'''^^J" 
rapport  a  I  esprit  et  au  caur  Dtscours  Preiíniínaire  p]qyíj^ 
second  obgit  d¿  ¿'  etude  pour  former  les  monun»  rcíie- 
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re  un  famoso  hecho  de  Temístocles  y  Eurípiáes.  , 
Este ,  que  era  general  de  los  griegos  aliados  contra 
los  persas,  no  pudieado  sufrir  que  Temístocles  xe- 
fe  de  los  atenienses  y  joven  aun  sostuviese  con  ar- 
dor un  parecer  opuesto  al  suyo,  le  levantó  el  bas- 
tón con  ademán  de  darle  con  él  ,  ofendiéndole  al 
mismo  tiempo  con  palabras  picantes  :^qué  harían, 
dice  el  citado  autor,  nuestros  oficiales  mozos   en 
un  lance  comiO  este  ?   Temístocles  sin  turbarse  ni 
moverse :  sacude ,  dixo ,  y  oye  :  '^áTcf-^oy  fjh,  a¡íov<jov  Jí: 
sorprendido   Eurípides    de   semejante  moderación 
oyó  en  efecto:  y,  habiendo  dado  el  combate  según 
el  parecer  del  joven  ateniense  en  el  estrecho  de  Sa- 
lamina,  se  ganó  aquella  famosa  victoria,  que  salvó 
á  la  Grecia,   y  adquirió  á  Temístocles  una  gloria 
inmortal.  Dice  después  el  mismo  autor,  que  ni  én- 
trelos griegos, ni  los  romanos,  vencedores  de  todos 
los  pueblos  ,  que  eran  los  mejores  jueces  del  punto. 
de  honor,  y  que  sabían  bien  en  qué  consistiar  la- 
verdadera  gloria  ,  hubo  jamas  un  solo  exemplo  de 
duelo  de  particulares:  esta  bárbara  costumM^ •>  aña- 
de, que  nos  place  llamar  nobleza  y. grandeza  de  al- 
ma ,  era  desconocida  a  aquellos  fanmsos  conquistadores: 
cita  á  Salustio  ,  el  qual  dice  in  Catilinan7  cap.  9., 
que  los  ciudadanos  de  Roma  disputaban  de  la  vir>- 
tud ,  y  que  el  odio,  las  enemistadas- y, los  com- 
bates los  reservaban  para  los  enemigos.  En  reali-, 
dad  ésta  es  la  verdadera  nobleza  y  glori?  reservar 
las  fuerzas  y  la  vida  para  servir  á  Dios,  y  defen- 
der la  patria,  sin  exponerla  á  riesgo,  sino  quando 
lo  disponga  la  autoridad  legítima. 
Razones  con        45      Lo  demás  es  usurparse  un  derecho,  que  es 
que  debe  abo-  propiamente  de   Dios,  y  de  la  soberanía  en  pocos 
minarse   este    casos  por  la   comunicación    de    poder    del    mismo 
delito.  D¡Q5 .  es  desentenderse  de  la  autoridad  de  los  ma- 
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gistrados-;  hacerse  acusador  ,  testigo  ,  juez  y  cxecu- 
tor  en  un  mismo  tiempo;  y  despreciar  los  precep- 
tos divinos,  que  prohiben  á  los  particulares  la  ven- 
ganza. En  el  Eclesiástico  cap.  28.  vers.  i:  se  lee:  el 
que  quiera  vengarse  provocará  sobre  sí  la  venganza 
de  Dios,  y  sus  pecados  no  serán  olvidados:  otros  pre- 
ceptos y  consejos  sobre  el  perdón  de  las  ofensas 
da  San  Pablo  en  el  cap.  i  2.  de  la  Epístola  á  los  ro- 
manos y  San  Matheoen  el  cap. 6.  Son  muchas  mas 
las  reflexiones  ,  que  pueden  hacerse  sobre  este  ho- 
micidio qujil-ificado ,  y  prohibido  por  Dios  ,  por  la 
iglesia  y  por  los  príncipes.  Los  padres  del  conci- 
lio tridentino  en  el  cap,  19.  ses.  25.  de  Reformatione 
renovaron  la's  penas  antiguamente  establecidas 
contra  los  reos  de  este  delito  ,  á  quienes  se  desco- 
mulga ,  así  coma  á  los  padrinos ,  espectadores,  fa- 
vorecedores ,  oque  dieren  consejo,  privando  para 
siemjjre  de  sepultura  eclesiástica  á  los  que  perecie- 
Teu  en  él  combate. 

46  Pero  veamos  ya  quáles  sean  las  penas  ci-  Penas  y  me- 
viles  ,  con  que  se  ha  pretendido  refrenar  la  inso-  diosparacon- 
lehcia  de  los  duelos.  Bielféld  én'el  citado  lugar  es  t.enerie. 
dé' parecer  ,  que  el  medio^  para  evitar  los  desafios 
"seria  quitar  la  pena  capital ,,  castigando  con  la  sola 
infamia  este  del iío-,' echándose  por  exemplo  igno- 
■líiihra5amenté  al'  frente  del:  regimiento  ,y  con  apa- 
"riito  ignominioso  ál  oficial  ,  que  hubiese  renid<), 
'y  mortificando  de  ün  modo  semejante  á  todos  los 
demás:  El  Sr.  Lardizabal  Disc.  sob.  pen.  cap.  5,  §.4. 
tíítm.  5.  y  ó.  desconfia  en  esta  parte  de  la  eficacia 
^dé  las  leyes  por  la  preocupación  arraigada,  de  que 
queda  deshonrado  el  que  recibe  una  injuria  y  no 
la  venga  ,  y  de  que  es  un  cobarde  el  que  ,  siendo 
provocado  ,  no  admite  un  desafio.  Lo  que  puede 
contribuir  mucho  á  cortar  el  duelo  es  la  vigilan- 


cía  de  magistrados  y  superiores  en  castigar  las  in- 
jurias ,  como  ya  advierte  en  el  mismo  lugar  Eiel- 
.feld  ,  y  encomienda  nuestra    pragmática  ,   como 
luego  se  verá. 
Psna  cíe  él  .     47     Son  muchas  las  leyes  de  tiempos  posterio- 
por     derecho  res ,  con  que  se  han  prohibido  los  desafios.  La  iil- 
gcn^ral     del  tima,  que  rige,  y  general  á  todo  el  reyno  ,  es  la 
^^y^^'  pragmática  del  Sr.  D.  Felipe  V.  de  ló  de  enero  de 

1 71 6,  la  qual  se  mandó  poner  al  fin  de  las  orde- 
nanzas militares  de  1768:  después  de  171656  re^ 
novó  la  observancia  de  diclia  pragmática  por  otra 
del  mismo  Sr.D.  Felipe  V.  de  28  de  abril  de  1757. 
•  En  ella  se  declaró  el  duelo  por  delito  infame, 
y  que  por  consiguiente  todos  los  que  desafiaren, 
los  que  admitieren  el  desafio  ,  los  que  intervinie- 
ren por  terceros  ó  padrinos,  los  que  llevaren  car- 
teles ó  papeles  con  noticia  de  su  contenido,  ó  re- 
cados de  palabra  para  el  mismo  fin,  pierdan  irre- 
misiblemente por  el  mismo  hecho  todos  los  oficios, 
rentas  y  honores  ,  que  tuvieren  por  real  gracia; 
que  sean  inhábiles  para  tenerlos  durante  su  vida; 
y  que  á  los  caballeros  de  alguna  délas  quatro  órde- 
nes militares  se  les  ha  de  degradar  de  este  honor, 
y  quitar  los  hábitos,  perdiendo  ipso  iure  las  enco- 
miendas ,  si  tuvieren  algunas,  y  esto  además  de 
*  la  pena  de  aleves,  y    perdimiento  de    bienes  im- 

puesta por  la  ley  10.  tit.  8.  lib.  8.  Rec,  que  se  man- 
da observar  en  quanto  no  se  halle  inovada  por  es* 
ta.  Sí  el  desafio  llegare  á  tener  efecto,  saliendo 
los  desafiados  ó  alguno  de  ellos  al  campo,  ó  puesto 
señalado  ,  aunque  no  haya  riña,  muerte  ó  herida, 
se  impone  sin  remisión  pena  de  muerte  y  confis- 
cación de  bienes,  de  los  quales  debe  aplicarse  la 
tercera  parte  á  los  hospitales  del  territorio,  donde 
se  comete  el  delito.   Se  previene  allí  mismo,  (jue 
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comenzado  el  proceso  con  dos  testigos  He  fama 
deben  seqüestrarse  los  bienes  ,  pagándose  de  lo« 
frutos  los  gastos,  recompensándose  los  denuncia- 
dores, y  quedando  á  los  hijos  del  delinquíate  re- 
curso á  los  jueces  de  la  causa  ,  para  que  ,  consul- 
t;indolo  antes  á  S.  M.  ,  les  den  lo  necesario  para  su 
preciso  sustento.  En  la  misma  pragm^ítica  se  dice, 
que  todos  los  que  vieren  desafio  ,  y  no  le  embara- 
2aren  pudiendo  ,  ó  no  fueren  luego  á  dar  aviso  á 
la  justicia  ,  deben  ser  condenados  á  seis  meses  de 
prisión  y  multados  en  la  tercera  parte  de  sus  bie- 
nes. Los  que  tuvieren  en  su  casa  algún  reo  de  este 
delito  ,  sabiendo  que  lo  es  ,  o  después  de  ser  pú*- 
blica  la  noticia  ,  incurren  por  la  misma  ley  en  las 
penas  impuestas  por  las  leyes  del  reyno  contra  los 
receptadores  de  ddlinqüentes.  Se  declara  en  la  mis» 
ma  pragmática  ,  que  estas  penas  deben  compre- 
hender  á  los  que  se  desafian  señalando  lugar  fue- 
ra de  estos  reynos  ó  en  la  frontera  de  ellos. 

48  El  homicidio  alevoso  es  el  que  se  comete   p^^    fcowíci- 
COri  traycion   ó  maquinación   cautelosa  ,   y  según   ¿jq  aíevo:,o  y 
Caldero  en  la  deas.  43.n«;n.  23.  se  entiende  come-   su  pena  por 
tido  de  dicho  modo  ,  -quando  ,  no  interviniendo  ri-   dcrn.ho     de 
fia,  mata  alguno  con  seguridad  ó  ventaja  á  otro,   ^"^í*'*^» 
que  no  se  rezela  del  insulte,  ni  se  puede  defender. 

La  pena  del  homicida  alevoso  es  por  derecho  de 
Castilla  en  la  ley  10.  tit  23.  y  la  10.  tir.  26.  lib.  8. 
Rec.  de  ser  ahorcado  ,  conduciéndosele  arrastrado 
por  alguna  bestia  al  suplicio  ,  y  de  confiscársele 
la  mitad  de  los  bienes  ,  Gómez  Variar.  íom.  3.  ca-^ 
pit   3.  nwn    5. 

49  Por  lo  que  respecta  á  Cataluña  del  tit.  14.  por  derecho 
de  la  Cowpilatio  Practícalis  de  Amigánt  y  de  la  de-  ^^  Cutuíuria. 
cis.  96.  mim.  44.  jy  4'5.  de  Cortiada  la  pena  del    lio 

micidio  alevoso  es  de  muerte.    De  Caldero  enal- 
TOMO  vir.  Rr 
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decís.  44.  numero  i  2.  y  dejC-orriada  en  la-  í^t-íí/í.  96. 
num.  44.  /ifliía  d  50.  conista  ^fque  en  algunas  par- 
tes se  aplica  la  peña  de  muerte  con  el  cortamien- 
to de  la  mano  en  el  homicidio  alevoso;  que  en  Ca^ 
taluña  solo  se  estila,  i  a  pena  de  horca-,  .trayéndose 
muchos  exemplares  ,  per-oque  se  aumenta-en  ca- 
so-de haber  circunstancias;  agravante^s. 
.^  ,    ,      .  .         <o     El  homicidio  hecho  con  veneno  es  también 
di)  be-ho  con  ^^  ^^^  "^^*  atroces  y  de  la  clase  ,  de  que  tratamos; 
vifíino.  Dice  cuerdamente    el  Emperador  Antonino  en  lá 

ley  I.  Cocí,  de  MaUf.et  mathem. ,  que  mas  es  acabar 
ú  un  hombre  con  veneno  ,  que  matarle  con  la  es- 
pada :  plus  est  hom'wem  extwguere  veneno,  quam  oc- 
■cidere  gladio.   Tiene  este  crimen,  sobre  la  maldad 
•del  homicidio,  la  circunstancia  agravante  de  alevo- 
so, y  de  una  alcTOsía,  contra  la  qual  es  difícil  pre^ 
caverse :  por  esto  agravan  las  leyes  la  pena. 
Ds  las  "ansas  -51      En  quanto  á  causas  ,  que  pueden  disculpar 
que     pueden  algunos  homicidios   para  no   aplicarles  la  pena  or- 
discul^jr    el  ¿i^mria  ,  puede  verse  Caldero  d:xis.  42,     . 
homisidio.^^  ^  ,  ^^^  hablado,  del,  homicidio  con 

D.'í   homict-         ^  ^  .        ,        ,.  I    -    1- 

dio   com:Mo  relación  á  un  solo  reo  sm  cómplices  én   el  üeiittTt 

por  muchos,  y  de  quando  los  hay  ,  que,, es  ; muchas  veces  caso 
embarazoso,  es  preciso_  tratar  robora.  Caldero  eh 
la  decis.'^g.  num.  i.  y  ig.  alce ,  que,  quando  el  ho- 
-micidio  es  de  caso  pensado  j.  tojdos  los  que  inter- 
.vinieren  en  el  homicidio  tiiénenpena  ordinaria  de 
homicidas ,  ó  ya  muriere  c!  .difunto  de  una  herida, 
ó  de  muchas  ,  ó  ya  le.  hubieren  herido  todos  ,  ó 
uno  solo  ,  ó  ya  se  dude  quién  le  hirió:  en  el 
uum.  2.  dice  ,  que  si  el  homicidio  es  en  riña,  y  no 
se  sabe  quién  mató  ,  todos  tienen  pena  exíiaordi- 
naria  :  ihid.  n.  5.  hasta  d  10.  dice  ,  que  si  se  sabe 
quién  mató  éste  tiene  pena  ordinaria  ¿e  hcmicida, 
con  tal  que  hubiere   tenido  ánimo  y  deliberación 
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I^remeclltflda  ¿e  matar.  Parecen  muy  fundadas  es- 
tM!»  distinciones,  y  lo  que  se  establece  en  cada  una 
dé  ellas. 

•53     Después  de  haber  hablado  de  los   homici-      j)^;  coquito 
dios  simples    ó  qualiíicados  ,  cometidos   por   uno' de/      húmici- 
ó' por  muchos  ,'en  suposición  de  haberse  consuma-  dio. 
do  el  deliro,  trataré  ahora,  de   quando  solo  hay 
él  conato.  Este  parece  ,   que  ha  de  castigarse   coa 
pena   éx'traordinaria.  Asi   lo  dice  Cortiada  en  la' 
dtris.  9'2;wíw.  30:  trayendo-tres  exemplares  de  es- 
ta provihcia  ,  y  sentando,  que  esta  es  la  general 
©ostumbre  en  todas  partes. 

%.:       i  I. 

■  ■    •  /     De  las  heridas. 

•I    l^espues  del  homicidio  entra  la  herida  :  con     x>e  las  herí' 
este    nombre  compreliendemos  qualquiera  roinpi-  d^a  ^  su  d-.fi- 
fiiiento  ó  disolución  dei   continuo  'en  qáálnuierá  nicion  y  diii' 
parte  del  cuerpo,  cauvádo  'por    aiguná'  perijOtna^  sion  en  leves, 
del    mismo  modo  que  tóaÍ?:eMsír-  homicidio:   V  g'-'^^'"  >  "♦«*•- 
todas  las  razones  ,   que  traxe  para  probar  ¡a  mat^    ,  .         ,^ 
dad  de   aquel  delito  ,  deben  valer  y   servir    para 
probar  la  de  éste,  qué  será  tanto  mas  ó  menos'  gfa^i-    ,  ,^ 
Vé  ,  quanto  mas  ó  menos  se  aproxime  la  he^ridá/ál     /, 
homicidio.  Para  entender  lo  que  corroporide  áes'i.  .     - 

ta  materia  deben'  distinguirse  dos  especies  de  he- 
ridas ,  graves  y  levéí»  ,  sin  que  en  esto  se  necesite 
de  definiciones  ,  ni  de  explicación  ,  que  bastante 
fiaras  las  porien'ios  itíismos  líombrés'vde  las  gra- 
ves algunas  llegiin  á  ser  íBorraIcs  y  otras  no  :  de 
las  morrales  las  unas  lo  son  de  necesidad  y  las  otras 
'son  ut  phirimiim  mortales  ,  esto  es  ,  que  de  muchos 
heridos  con  aquella  especie  de  herida,  por  lo  co- 
Rr  2 
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mua  suel-en  morirle  [q^  heridos,  aun'que  no'dexan 
de  escapar  algunos,  al.pa.-ío  que  de  las  inorrales 
de  necesidad  indefectiblemente  mueren  tcdos.  Es- 
te es  el  lenguage  ,  con  que  en  Caíajuña  ios  ciruja- 
nos en  las  relaciones  ,  que  hacen  de  oficio  ,  y  to- 
dos los  autores  ,  que  tratan   de  materia   criminal, 
expresan  la  mayor  ó  menor  gravedad  de  las  heri- 
das  ,    distinguiendo    siempre    de   dicho  modo    la 
mortal  curable  de  la  mortal  incurable.  En  Castilla, 
según  veo  en  la  Práctica  criminal  de  Herrera  lib.  i. 
cap.  5.  también  se  distinguen  las   heridas  mortales 
de  necesidad  de  las  que  no  lo  son.       r- 
La  distinción        2      Eita  distinción  de  heridas  es  conforme  á  lo 
de  'ur.iKes  é  que  pasa  en  realidad  ,   y  acomodada  para  aclarar 
incurabíes  da  \q  qyg  cada  dia  se  ofrece  en  la  practica  ,    esto  es 
mu.  aiuzpi     j^.j^.j^^jj  dificultades  ,  que  suelen  suscitarse  ,  quan- 
cion  ds  ia  p--   ^^  muere  el  herido  ,   sobre  si  íallecio  por  imperi- 
os, cia  ó  desacierto  en  la  curación  ;  sobre  si  tai  vez 
también  hubiera  muerto  ó  no  de  la  herida  el   pa- 
ciente en  caso,  que  alguna  enfermedad  ó  acciden- 
te ,  que  sobreviniere^  haya   acabado  con  el  heri- 
do, ó  -que  éste  haya  muerto  mucho  tiempo  después' 
que  se  le  hirió. 
Di:ha  divi-        ^      Los  jurisconsultos  romanos  ya  hicieren  esta 
sion  esti  üu-  distinción:  V  por  ella  parece  ,, que  se  guiaron  en 

7       ,       -       hacer  respünsa,bLe  de  la  muerte  al  ,que  hubiese  he- 
d.r.ojo      ro-   ^ :         ■  •    f  -■      .  „  j     1     1        &      - 

riuo  por  lo  que  toca  a  los    erectos  de  la  ley  iiqui- 

lia  :  siguiendo  las  mismas  pisadas  los  aurores  de 
esta  provincia  ,  y  generalmente  los  de  todas  par- 
tes, han  deducido  prudentemente  de  las  leyes  d$ 
dicho  título  quando  corresponden  las  penas  ,  en-;- 
tendiendo  quién  ha  causado  ó  dexado  de  cau-ar  el 
homicidio  ,  para  incurrir  en  la  pena  ,  asi  como  lo 
entendieron  los  romanos  para  cargar  la  obligación 
de  ia  ley  Aquilia. 


viaiiQ. 


tal. 
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4  Voy  á  exponer  en  pocas  palabras  lo  que  lia-  ^"^  j  ^'^-^  ^^ 
lio  eti  muchas  en  nuestros  aurores  ;  O  consta,  di-  ,*^'-'^  tis  di'-tja 
cen  ,  que  la  herida  era  mortal  ,  o  consta  que  no  j,„„t¡j^,.  ¿  „<, 
^o  era  ,  ó  se  duda  de  ello:  en  el  primer  caso  ó  el^bomkidio 
consta  por  los  peritos  ,  que  era  mortal  de  necesi»  quando  conj- 
dad  ó  ^ue  era  mortal  uí  plurimum  :  si  consta  ,  que  ta  que  l¿i  /je- 
era mortal  de  necesidud  ,  se  entiende  el  que  hirió  ♦"''^«s»"»  "ior- 
haber  caucado  el  homicidio  para  la  responsabili- 
dad de  la  ley,  Aqullia  ,  ley  51.  Dig.  Ad  leg»  aquil. : 
y  coniforme  á  esto  dice  Caldero  dcc.  11.  n.  3.  jy  4.  , 
que  declarando  los  peritos  la  herida  por  mortal  de 
necesidad  ,  aunque  el  herido  muera  for  mala  cu- 
ración ó  negligencia  ,  corresponde  al  que  h'rió  la 
pena  de  ho;nicida.  Lo  propio  consta  de  Peguera 
tom.  I.  Decís,  cap.  7S.  num.  tó.  Entonces  la  impe- 
ricia ó  descuido  no. tanto  causa  como  acelera  la 
muerte.  Si  consta  ,  que  la  herida  era  mortal  ut 
j>¡iiri  num  ,  y  se  sigue  la  muerte  ,  no  probándose 
mala  curación  ó  negligencia,  se  presume  ,  que  el 
herido  murió  de  la  herida  ,  y  se  castiga  al  que  hi- 
^ió  ,  como  si  hubiese  cometido  homicidio  ;  así  lo 
sienta  Caldero  ib:d.  num.  3.  ,  diciendo  ser  esta  la 
práctica  de  la  Audiencia  de  Cataluña.  En  este  ca- 
so ,  especialmente  si  muere  dentro  de  poco  tiem- 
po el  herido  ,  la  presunción  es  vehemente  contra 
el  reo.  Allí  mismo  dice  Caldero  ,  que  no  siguién- 
dose la  muerte  ó  sobreviniendo  otra  causa  ,  á  que 
pueda  atribuirse,  como  la  impericia  en  la  curación 
y  otras  seme'antes,  no  se  entiende  reo  de  homicidio 
el  que  d:ó  herida  de  las  que  son  mortales  ut  plurin 
miim  ,  /(íjr  1  I.  §.  3.,  /fj  I  5.  §.  I,  Dig.  Ad  leg  aquil., 
sin  ob-rar  la  s  i-  del  mismo  título  ,  la  quaí  por  el 
certum  esset  moritiirum  es  claro  ,  que  habla  de  la 
herida  mortal  de  necesidad.  Así  la  explican  los 
mejores  autores  y  también  Caldero.  Estas  leyes  y 
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la  aplicación  de  ellas  para  las  penas  parece  muy 
justa,  porque  una  vex  ,  que  consta  ,  que  pudo  es» 
capar  el  herido,  y  que  ha  sobrevenido  nuevo  ac- 
cidente, imposibilitando  él  la  avtriguacÍGii  ,  no 
consta  ,  ni  por  lo  que  declaran  los  peritos  ,  ni  por 
las  resultas,  que  haya  muerto  e!  ofendido  de  la  he- 
rida. E,to  mismo  debe  valer  mucho  mas,  quan- 
do  en  semeiantes  heridas  positivamente  consta, 
que  el  herido  murió  por  impericia  del  médico  ó' 
cirujano  ó  por  negligencia  ú  otra  causa»  Ca'dció 
en  la  íft^mfon  citada  mtm.  17.  hasta  el  ic.  trse  va- 
rias presunciones  de  nt-gligencia  en  la  curación.  • 
q'iando  co'^s-  5  Qúando  consta  positivamente  ,  que  la  he  ri- 
ta qa¿  n)  lo  da  no  era  ¡nortal  ,  que  es  el  segundo  caso  ,  aun- 
cra.  que  se  siga  la  muerte  ,  es  claio  ,   que  el  que  hirió 

no  ha  de  ser  castigado  como  homicida  :  y  se  pre- 
sume muerto  el  hórrido  por  negligencia  ó  culpa  en 
la  curación,  ó  por  haber  sobrevenido  nueva  causa, 
Peguera  tom.  1.  Dccis.  cap.  78.  fjüm.  16.  ,  Caldero 
ibld.  decís,  it,  num.  <^.y  b. 

6  Soló  falta  después  de  haber  tratado  quandó 
consta  ,  qué  es  mortal  ía  herida  ,  y  quando  cons- 
ta ,  que  no  lo  es ,  hablar  del  caso  ,  en  que  no  cons»^ 
ta  ni  de  una  cosa  ni  de  otra. 
quando  st  dn-  7  Quando  se  duda  si  la  herida  fué  ó  no  mor- 
fina si  io  éia.  tal  ,  ó  porque  no  hay  relación  de  pericos  ,  ó  por- 
que en  esta  hay  discrepancia  ,  y  muere  el  herido, 
unos  dicen  ,  que  ha  de  tratarse  el  reo  ,  como  ho- 
micida si  no  se  justifica  deLcto  en  la  cura.Mcn  á 
otro  motivo  sem;riante  :  otros  están  del  toco  por  la 
parte  contraria  á  favor  del  reo.  Caldero  én  la  mis- 
ma d3ciswn  nwn.  8.  hasta  el  16.  ,  trayendo  exem- 
•plares  de  la  práctica  de  nue-tra  Audiencia  ,  cíice, 
que  debe  entonces  attndcse  ,  si  muere  el  herido 
después  de  poco  ó  de  mucho  tiempo  ;  si  lo  prime- 


DE  LAS  HERIDAS.  319 

ro',  íílce>  que  el  que  hirió  se  castiga  ccmo  boiiii- 
cida  :  .^i  lo  segundo  no  ;  para  juagar  ,  si  es  peco  ó 
mucho  el  tiempo  cita  cánones  ,  en  algunos  de  !os 
quales  parece  ,  que  tres  días  ,  en  otios  que  oeho^ 
y  en  alguno,  que  aun  ocho  nieses  son  poco  tiem-r 
po  p.^ra  esté  efepío.,  y  que.debe,  presunñrs'e  muer- 
to-de la  heridü.  el  que  niuriere  en  él  :  concluye  con 
que  se  ha  de  dexar  esto  al  arbitrio  del  jue^„En  e^- 
tos  casos  ,  quando  no  corresponda- ^1;  mQ]^  pet^a 
Ordinaria  ,  'ha  de  ser  e:ictraordinaria  según  lo  gra- 
ve ó  leve  y  las  relaciones  ,  que  pueden  tenerle  de 
los  peritos  ,  de  cuya  fé  y  de  la  fuerza  ,  que  deben 
hacer  al  juv?z,  se  hablará  en  su  lugar.  En  esta  par- 
te debo  advertir  ,  que  no  trato  aquí  de  la  herida 
en  quanto  sea  injuria;  en  quantp  lo  es  corfespon- 
íie  á  otro  lugar. 

.  ;.8      En  el  cap.  24.  ;lel  edicto  de  nuestra  .Audieti^      Tena  de  la 
cía  de  21  de  octubre  de  171  6  se  dice  ,  que.el  íjuig   simple  herida 
por  privilegio  ó  licencia  llevare  espada,  y,  cotí  ella  P^*     devcc'bo 
hiriere  á  otro  dexaíidole  manco  ó  mal  herido,   tie-   'í^  Casulla  y 
ne  diez   anos  de  relegación  a  isla  o  presidio  ,  si 
fuere   plebeyo  diez  años  de  servir  al  remo  en  g:ile- 
ras  ,   y  lo  misino  Jos  cómplices  ,  que  dieren  auxi- 
lio. Si  muere  el  herido  de  herida  hecha  con  puñal, 
espida  ó  arma   semeiante  parece  de.^a  Cowpilatio 
Pfíicpka'isd^  Amigánt  n,  ^z.  y. de  la  decís.  99.  y  si- 
guientes de  Cortiada,  que  se  condena  el  reo  en  Gá- 
íaluña  al  remo  de  galera  por  los  anos  ,    que  exijan  ^^^.JtJJJSJ  .pj.,(|; 
las  circunstancias  :  y  dq  los  mismos  autores  enjjcjí  -i-í'.ímv  o-.W.t 
citados  lugares  consta  ,  que  en  otras  heridas  merii-    ' 
ñores  ha.  de  ser  arbitraria  Ja  pena  baxando  á  pDÓ^    •'  " 
porción.  A  los  menores  de  veinte  y  cinco  anón  por 
heridas  ,  de  que  se  hubiere  seguido  muerte,  se  les 
destierra  algunas  veces  de   este    principado,  otras 
á  determinada  isla  y  otras  se  les  condena  á  galera 
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según  las  circunstancias.  Así  lo  dice  Cortiada  dé-^- 
ciss  gc}.  mifn.  27.  Por  derecho  de  Castilla  no  hallo 
cosa  particular  :  mas  por  esto  mismo  ,  y  por   láS 
Isycs  y.  y  6.  tit.  23.  lib.  S.  Rec.  parece  ,  que  la  pena 
de  ia  simple  herida  es  arbitraria. 
PémidelaU-        9     Por  lo  que  toca  á  la  iierida  alevosa  Pradilla 
rida  alevosa  Siim.  d¿  ley.  psn.  part,  i.  cap.  r8.  n«m.  3.  citando  á 
por  los  mis-  Gómez  Varuir.  tom.  3.  Cap.  3.  nwn.  5.  dice,  que  el 
m.s  direcbos,  sqIq  [jerir  á  traycion  tiene  la  misma  pena  ,  que  el 
homicidio  :  Gome2  cita  la  ley  3.  tit.  3.  lib.  3.  del  ' 
Ordenamiento.  En  Cataluña  la  herida  alevosa  he- 
cha con  arma  tiene  diez  años  de  galera  :  así  se  di- 
ce en  Caldero  decís.  1 1.  nwn.  21.  y  22.  De  la  Com^ 
platlo  Practicalis  de  Amigánt  tit.  14.  num.  32.  y  de 
Cortiada  decís.  103.  num.  1^.  y  26.   consta  ,   que  si 
se  unía  otro   grave   daño  la  pena  de   galeras   era 
perpetua  ,  y  lo  mismo  se  observaba  con  los  cóm- 
plices concurriendo  premeditado  designio. 
'PsnadelahS'        jq     e^  quanto  á  militares  en  el  art.  64.  tit.  16. 
rtdupoior  e-  ^^^^^  g^  Ord.mil.  se  dice  ,  que  el  que  de  caso  pen- 
tarej.  ^^^^  matare  o  hiriere  gravemente  a  otro  debe  ser 

ahorcado  :  pero  en  el  «rf.  65.  ibid.  se  dice ,  que  el 
que  hiriere  con  ventaja  ó  alevosía  ,  no  resultando 
muerte  ,  será  destinado  á  presidio    por  diez  años. 
Con  esto  parece  claro  ,   que  el  art.  64.  habla  de  la 
herida  ,  de  que  hubiere  resultado  muerte  ,   y  el  65 
de  herida  muy  grave. 
DelosquíCón        ^^      Correspondería  también  tratar  aquí  de  los 
falso  te  sumo- .({nQ  con  falsas  declaraciones  pueden   causar  ó  cau- 
nio  cauíun  la  san  la  muerte  ó  pena  aflictiva  de  algún  reo  :   pero 
mu-rtc opina  ¿q  q^iq^  ^e  hablará  con  mas  oportunidad  en  el  crí- 
afiictiva,         ^^^  ¿^  íklsedad. 


J>E  i;.OS  DELITOS  ,    QUE  AMANCILLAN  EL  HONOR^^ 

!  §.      III. 

1.  ■      . 

De  los  delitos  de  lascivia  en  general  ,  y  de  das  cosas, 
i        que  pueden  considerarse  generc^es^^n^-^sta' 
especie  de  delitos.  ,,  ,  'n:br. 

-T  -  Así    como  el  objeto  ,  á  cuya   conservación    ,|)^  /oj  deli- 
se  dirigen  las  penas   hasta  aquí  referidas;,  es  ía   tos/deíasci- 
vida  y  la  salud  de  los  particulares  ,  el  de  las  que  via»  •, 
deben  ocupar  ahora  nuestra  atención,  es  el  l;«>nor,    — iii  íú.,.- 
que   amancillan  todos  los  delitos  de   lascivia  :  y^  /i^Uiat. 

aunque  en  estos  tal  vez  puede  encontrarse  algu-, 
no  ,  bien  que  muy  raro,  que  no  se  oponga  á  justi- 
cia distributiva  ó  conmutativa  ,  para  no  dexar  el 
orden,  que  he  empezado  á  seguir,  se  tratará  tam- 
bién de  él  aquí. 

.     2     Es  preciso  confesar ,  que ,  ó  ya   sea   por  la  Dichos 

grande  dificultad,  que  tiene  el  hombre  en  apngar  ^j^^'^o^    P"^- 

el  ardor  de  la  carne  emponzoñada  con  el  pecado     ^"    ^  "■* 

.    .      ,      ,  ^ ,  ,  ,     .     .  j     ,        rarse  separa- 

origmal,  o  porque  con  el   establecimiento  de  los   ¡¡amenté    co- 
estados  las   miras  principalmente  se   dirigieron  á  ,„q  delitos  y 
la  conservación  de  la  vida,  salud  y  bienes,  algunos  pecauos. 
de  los  delitos  de  esta  clase,  que  no  causan  perjuír 
cío  á  tercero,  no  se  castigan  con  la  severidad  ,   á 
que  puede  parecer ,  que  son  acreedores  ,  si  no  se 
distingue  bien  lo  que  diximos ,  que  una  cosa  es  de- 
lito y  otra  pecado. 

3      En  nombre  de  lascivia  ó  luxuria  se  entiende  De  dichos  de- 
comunmente   un  apetito   desordenado  de   sensua-  íitos  en  gene- 
lidad  ,  distinguiéndose  diferentes  especies  ,  como  folyenpar' 
simple  fornicación,  adulterio,  incesto,  sacrilegio,  *"^"*'*^' 
y  vicio  contra  la  naturaleza  ;   este  último  se  subdi- 
vide  en  polución  ,  sodomía  y  en   bestialidad.   La 
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prohibición  de  estos  delitos  incluye  la  de  todas  las 
cosas,  que  próxima  ó  remotamente  influyen  en 
ellos ,  castigándolos  á  proporción  de  la  poca  ó  mu* 
cha  influencia,  que  pudieren  tener  en  el  delito.  Yo 
seguiré  mi  método  tratando  primero  en  general  de 
este  delito  de  la  luxuria ,  y  después  de  cada  uno 
en  particular,  hablando  al  fin  del  lenocinio,  que 
puede  recaer  en  qualquiera  de  los  referidos., 
1504.  Por  el  cap.  23.  del  Deuteronomio  estaba  pro- 
lííbida  á  las  hijas  de  Israel  la  prostitución.  Tobías, 
como  consta  del  cap.  4.  ver.  i  3.  Tob. ,  decia  á  su  hi- 
jo :  gmrdate  hijo  mió  de  toda  fornicación :  el  Apóstol 
afea  muchas  veces  este  vicio  con  gravísimas  pala- 
bras ?■  eífa  eí  ,  dice  en  la  carta  i.  a  los  Tesalonicen^ 
ses  cap.  ^.  ver s.  ^.^la  voluntadas  Dios,  que  seáis  san-» 
tos ,  y  que  os  apartéis  de  la  fornicación  :  en  la  carta  i. 
á  los  de  Corinto  cap.  6.  vers.  g.  y  10.  dice  :  ni  los  for- 
nicarios ,  ni  los  adúlteros ,  ni  los  impúdicos  ,  ni  los  jo- 
domitas  poseerán  el  reyno  de  Dios.  Son  infinitas  las 
expresiones,  que  en  abominación  de  este  vicio  se 
leen  en  las  divinas  letras;  y  muy  exemplares  los 
castigos ,  con  que  Dios  escarmentó  á  los  delin- 
qüentes  en  él  ,  como  es  manifiesto  ,  con  la  lluvia 
¿e  fuego  sobre  Sodoma  y  ciudades  comarcanas, 
de  que  se  habla  en  el  cap.  19.  del  Génesis ,  en  el 
castigo  de  los  israelitas,  que  fornicaron  con  las 
moabitas  y  madianitas  en  el  desierto  Numer.  25., 
habiéndose  aun  por  el  delito  de  uno  solo  asolado 
una  ciudad  entera ,  como  lo  leemos  de  los  siqui- 
mita.s,  Génesis  cap.  34. 

5  Y  para  que  no  diga  alguno,  que  puede  todo 
lo  dicho  probar,  que  la  fornicación  es  un  grande 
pecado,  pero  no  un  grande  delito  conforme  á  lo 
que  dixe,  miremos  á  este  vicio  por  la  relación, 
que  tiene  precisamente  con  el  estado  en  lo  tempo- 
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reí.  Es  cierto,  que  una  de  las  cosas  mas  nocivas  i 
la  propagación  del  género  humano  y  á  la  pobla- 
ción es  la  incontinencia  pública.  Nunca  se  oye  de- 
cir ,  que  paran  las  rameras :  por  medió  de  ellaí 
pierde  el  estado  y  malogra  un  sin  número;  de  pera 
senas  ,  que  unidas  con  el  sagrado  nudo  del  matri- 
monio darían  infinitos  ciudadanos  útiles  y  pro- 
vechosos á  la  república.  Si  se  hiciese  un  cálculo 
prudente  de  los  hombres ,  que  mueren  del  mal  ve- 
néreo ,  de  los  que  con  él  quedan  inutilizados  para 
las  faenas  y  tareas  de  sus  empleos  y  oficios ,  y  pa- 
ra la  generación,  de  los  niños,  que  por  los  acha- 
ques del  mal  venéreo  en  sus  padres  nacen  con  un 
segundo  pecado  original  débiles,  enfermizos  y  li- 
siados, se  veria  ser  asombroso  el  cúmulo  de  males, 
que  padece  por  la  lascivia  el  estado.  Á  este  delito 
debe  atribuirse  un  gran  número  de  muertos  ,  otros 
estropeados  ,  otros  débiles  ,  muchos  soldados  flo- 
xos  y  cobardes  ,  y  hombres  en  todas  profesiones ,  ó 
por  los  pecados  propios ,  ó  por  los  de  sus  progeni- 
tores ,  lánguidos  ,  sin  brio,  ni-  vigor  para  las  ope- 
raciones de  su  profesión. 

6  Es  constante  por  otra  parte,  que  la  pobla- 
ción no  puede  aumentarse  de  otro  modo,  que  por 
medio  de  legítimos  matrimonios,  ya  por  lo  dichOf 
ya  también  porque  la  poca  prole ,  que  puede  espe- 
rarse de  los  ayuntamientos  ilícitos  ,  y  justamente 
prohibidos  por  las  leyes,  no  puede  lograr  de  pa- 
dres ilegítimos  la  educación  y  habilitación  propor- 
cionada para  desempeño  del  estado  :  y  esto  su- 
puesto no  hay  duda,  en  que  la  luxuria  es  delito, 
que  perjudica  mucho  á  la  república.  Donde  reyne 
la  incontinencia  sin  castigarse  con  penas  los  de- 
litos de  esta  clase,  y  sin  procurar,  que  la  severi- 
dad y  castidad  de  costumbres  contenga  la  disolu- 

$S2 
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cion,  tendrán  los  ho  ubres  sobradas  oportunidades 
para  desaliogar  sus  pasiones  ,  sin  sujetarse  á  las 
cargas  y  vínculo  del  matrimonio  ,  en  que  los  mis- 
mos que  lé  rehusan  ,  entrarían  gustosos,  si  el  im- 
pulso ,  que  da  la  naturaleza  ,  no  hallase  otro  ca- 
mino ,  que  el  legítimo ,  y  que  la  misma  naturaleza 
ha  puesto  de  una  unión. en  el  estado  de  matri- 
monio. 

7      No  son  de  menos  consideración  los  efectos 
y  malas  resultas  ,  que   tiene  este  delito  j  d^l  qual, 
como  de  fuente  ,  manan  otros  muchos.  Del   adul- 
terio de  David  con  Bersabé    nació   la  muerte  de 
ürías :  y  en  todos  los  estados  son  muchos  los  ho- 
micidios ,  riñas,  desórdenes   de  familias,   hurtos, 
alianzas  y  conjuraciones  ,  que  nacen  de  este  capi- 
tal delito..  Por   esto  todos  los  buenos  legisladores 
han  puesto  especial. cuidado  en  prohibir  los  ayun- 
tamientos vagos  y  libres  ,  coíno  se  lia  dicho  en  el 
lib.  2.  tit.  2.  /y  3. 
En  qué  con-        ^      ^^  apetito  desordenado  de   la  lascivia  con- 
siste  la  lasci-  siste  en  ayuntamiento  ilícito,  ó  en  otros  actos  tor- 
via  en  gene-  pes  ,  y  los  mas  de  ellos  dispositivos  y  encaminados 
^^^'  á  él;  Ant¿s -de.hablar  por  su  orden  de  unos  y  otros 

advertiré  algunas  cosas  ,  que  pueden  considerarse 
generales  á  toda  esta  especie  de  delitos. 
■p  t  -  9,    En  primer  higar  lo  es,  que  quando  se  per4 

estos  ihlítos  i^'i'ca  con  qualquiera  de  ellos  al  derecho  de  ter-^ 
el  prohibiren-  <íero  ,  como  por  exemplo  ,  quando  se  trata  de  ca^ 
tre  algunos  el  sados,  hijo»  y  otras  personas  de  esta  ciase  ,  que 
trato.  viven  con  dependencia  y  subordinación  de  otras, 

según  los  motivos,  que  resulten  de  sospechas  dé 
seducción  ,  ó  peligro  de  turbar  la  quietud  de  las 
iamilias  ,  ó  de  la'  consumación  de  algunos  de  los 
delitos,,  de  que  hablaré, ''Se  manda  al  que  da  re- 
zelos  y  .sospechas  ,  que  no  vaya  á  la  casa  ó  iugar^ 


DE  EOS  DELITOS  DE  lASGlVlA.         325 

6  no  trate  con  la  persona  ,  sobre  que  ¡recae  la  que* 
ja.  En  la  Compilatic  practicalis.  de  i\m¡gánt  tit.  4Q!. 
Animadversiones  tmm.  31.  hasta  el  37.  se  traen  nui+ 
chos  exemplares  de  haberse  mandado  lo  dicho  en  -rq  emúm  oj 
esta  provincia   so   pena   de,  azotes,  y  i  otras;  parft    -^i*     c^^vt^b 
el  caso  de  contravención,      .c        n  íJí;     y.  01  :.-■',' i  .».Uir.Q 

-._itj^^:La  yiolencia  Já  fuarza  .debe  •consi-deirars»       La  fuerza 
cosa  general  ,  y  que  puede  recaer  en  todos  Idsi  de-f  í"^'*^^    tccaer 
litos  de.  lascivia.    Los    autores  parecer,  ¡que   de  la  ^"^V"\'\^  í^ 
ley  2Q.  §.  ft/f.  Dig.  Ad  leg.iiihde  adultMl  §.  4.  Inst.  ^^-^ :  tiene  pe- 
de Piibl.  iud.  y  de  la   lej'  iwi^.  ^-  Uig,  Ad  leg.  corn,  ,¡í,  de  muerís 
de  sicar.  infieren  la  pena  de  muerte  en/el  cai;0  de  por     derecha 
ser  forzada  alguna   müger  :    y  bien  j^areee  ,  que  vamano. 
puede  sacarse  por  conseqüenc.ias ,  y  que  por  otra 
parte  lo  pide  el  delito,  aunque  la  ley  38.  §.  3.  Tiig. 
de  Poen.,  tratando  del  estupro  de  muchacha  ,  que 
no  se  halla  en  disposición   proporcionada  para  el 
matrimonio ,  no  trae  sino   minas  ,    relegación    y     .    ,,;^y.,  jj| 
destierro   según  las   personas;:  ésta   se  tenia   por 
fuerza   privada  ,  el  rapto  por  pública.   En  ningua 
asunto  ha  de  ser  mas   terriblemente    castigada  la 
fuerza,  que  en  este,  por  lo  que  es  delicado  el  ho- 
nor en  toda  especie  de  persfonas,  y  principalmente 
en  asunto  de  castidad' :  por  tjesto  llegQ  á  defenderse 
que  era  lícito  á  -las  miigeres'el  matearse  á  sí  mis- 
trias  ,  y  mucho  mas  el  aCab^r  con  los  .  insolentes 
agresores,  que   pretenden:  robar  la  mas  estimada 
joya  de  una  muger  honesta.    Nies-de  poca  monta 
para  el  estado  este-  delito,' prescindiendo  aun  de 
la  injuria,  que  se  hace  á  la  muger  forzada  ,  por 
las  enemistades  y  odios,  con  que  suelen  empeñarse 
ios  parientes  ,  instando  la  venganza  y  el  desagra- 
vio. Bien  sabidas  son  las  conseqüencias  de  la  Lu« 
crecia,  déla  Virginia,  lasque  plnLiron  los  poetas 
del  robo  de,Helena  y  otrasj  qué- pueden,  dexar  biea 
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iastruidas  á  las  naciones  de  los  estragos  y  ruinas^ 
4jue  puede  causar  á  un  estado  este  modo  de  come- 
ter el  delito,  de  que  tratamos. 
lo  mismo  por        ir:    Por  la  ky  3.  tit.  20.  part.  7.  el  que  forzare 
derecho     de    muger  casada  ,^uda  ,. ó  doncella  ó  religiosa  ,  te- 
U»ítí  a.  niendo  ayuntamiento  con  ella,  se  castiga  con  pena 

'     ■♦  \    -        de  muerte^  y  apUcádoín  der  bienes  ala  ni uger ul- 
trajada. 
lo  mismo  por        12     En  quanto  á   militares  el  que  forzare  mu- 
ordenanzas      ger  honrada,  casada  ó. doncella  ,  debe  ser  pasado 
mt  itares.         ^^^  j^^  armas  :   si  soIO'  consta  de   esfuerzo  para 
conseguirlo  tiene  el   reo  la  pena  de  diez  años  de 
.(■.  :,.        presidio  á  África  ,  ó  seis  de  arsenales  ,  debiendo 
justificarse,   que    no  hubo    amenaza    con   armas:^ 
pues  en  este  caso  ,  y  en  el  de  haber  causado  daño 
notable  á  la  muger  en  su   persona  ,   tiene   el   reo 
pena  de  muerte  ,:arí.  82.  tit.  ro.  trat.S.  Ord.  mil, 
Eí  rapto  pus-  '-''    '3     Comuna  todos  los  delitos,  de  que  se  trata, 
de  recaer  en  puede  y  suele  ser  el  rapto,  esto  es  el  robo  de  al- 
todos ,  y   su  guna  persona  honrada  ,  que  se  lleva  de  un  lugar  á 
gravedad.        qj-j.^  ^^^  fuerza  y  haciéndose  ésta   ó  á   la    misma 
persona  ,  ó  á  las  q«e  la  tienen  dependiente  de  su 
potestad  ,  con  el  fin  de  casamiento  ó  de  luxuria; 
El  casamiento,,  aunque -.de  sí  sea  honrado  y  san- 
to, no  puede  cohonestar  la  acción  del  rapto  ,  por- 
que la  iglesia  ,  lejos  de  haber  aprobado  este  modo 
de  proporcionar  el  matrimonio,  ha  querido  ,  que 
fuese  impedimento  dirimente.  Ejte   crimen  ,  ó  se 
haga  con  el  fin  de  matrimonio,  ó  de  ayuntamiento 
,  y  torpeza  fuera  de  él ,  es  horrendo  ,  ya  por  ser  tan 

delicada  la  materia ,  ya  porque  rara  vez  dexa  de 
seguirse  el  fin  ,  á  que  se  dirige  la  violencia  :  fuera 
de  que  en  las  pocas  veces,  que  no  se  siga  en  rea- 
lidad ,  no  se  cree  en  la  opinión  de  los  hombres» 
que  haya  dexado  de  seguirse  :  y  se  da  por  sentado^ 
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^üe  el  raptor  abusó  como  quiso  de  la  persona  ro- 
bada, injuriándola  gravísimamente  á  ella,  á  sus 
padres  ,  tutores  ó  superiores.  Si  el  raptor  ha  des- 
ahogado su  brutal  pasión  ,  teniendo  acceso  concia 
persona  robada ,  es  tanto  mayor  el  delito,  quanto 
«obre  la   violencia  y  robO' concurre  con  toda  su> 
plenitud  la  malicia  de-l  estupro  ,  adulterio ,  inces- 
to, sacrilegio  ó  qualquier  otro  género  de  delito.. 
Para  que  se  entienda  rapto  no  es  menester  ,  que. 
se  haya  efectuado  el  matrimonio  ,  ó  qualquier  otra 
especie  de  ilícito  ayuntamiento  atent^ido. 

14  Por  la  definición  parece  ,  que  puede  recaer    Para  verifi-' 
en  qualquiera  persona  este   delito  ,  y  que  puede  ^'^^^^     ^^P^^ 
ser  robado  un  hombre  ,  un  niño  ó  joven.  El  lugar,.  ^^'^^  j^  ?^7/*'* 
á  que  se  lleva  la  persona  robada,  debe  ser  moral-  "^  ^^  ^*  ,^ 
mente  diferente  y  distinto  de  él  de  donde  se  lie-  sspara^g, 

va  :  porque  sí  de  un  aposento  se  lleva  á  la  recá-' 
mará  ,  ó  á  otro  lugar  de  la  misma  habitación  la 
persona  robada,  podrá  cometerse  fuerza , vpero  no 
el  crimen,  que  los  juristas  y  las  leyes; ¡entienden 
por  rapto.  La  persona  robada  debe  ser  honrada: 
^e  otro  modo  no  se  entiende  rapto ,  ley  únic.  Cod* 
¿e  Rapta  vlrg. 

1 5  El  Sagrado  Concilio  de  Trento  en  la  ses.  24.  Tenas  de  de- 
tap.  6.  de  Reformatione  matrimonii  impuso  impedí-;  recho  canóni- 
mento  dirimente  de  mati-imonio  entre  el  raptor  y  ^'^  contra  el 
Ja  persona  robada  mientras  ésta  esté  .en  la  potestad  ''^í^®* 

de  él:  fulminó  exconíunicacion  y  declaró  infames 
al  raptor  y  á  todos  los  que  le  diesen  consejo ,  auxi- 
lio ó  favor  coa  privación  de  todas  y  qualesquiera  , 
¡dignidades ,  y  mandó  que  el  raptor  ,  tanto  si  se      >•;.<. 
casa  con  la  persona  robada,  como  si  no  se  casa,     •; *.* W't*iiu*i 
debe  dotarla.                                                               ;  *^" 

16  Por  derecho  civil  los  reos  de  rapto  de  mu-  por  iereci» 
feres  honradas  tienen  pena  de  muerte,  ley  j.^.últ.  »'0'"«no« 
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Dlg.  Ad  leg.  hd.  de  vi  ptibl. ,  ley  únic.  princ.  y^.2.y  $, 
Cod.  de  Raptit  -cirg.  :  se  aplican  sus  bienes  á'la  mu- 
ger  robada ,  ó  al  monasterio  en  caso  de  ser  monja 
la  que  padeció  la  fuerza ,  ley  unlc.  §.  i.  Cod.  deRapt. 
virg. ,  ley  54.  Cod.  de  Episc.  et  cler. ,  novel,  i^^.  ca^ 
^if.43.:  el  conato  solo^  en,  escalar  de  noche  el  mo- 
nasterio para  tener  acceso  con  virgen  consagrada 
á  Dios,  tiene  pena  de  muerte  y  ley  5.  Cod.  de  Episc. 
etckr,:- los  auxiliadores  tienen  también  la  misma 
pena  ,  dicha  ley  um.  §íi2.  Cod.  de  Rapt.  virg. 
Para  qus  ten-        ^  7     En  el  caso  ,  en  que  consintiere  con  plena 
gan  lurar  di-  libertad  la  muger  sin  persuasiones  ,  ni  instigacio- 
cbas     psnas    nes  del  delinqüente  en  rapto  ,  creeré  que  no  pue- 
tv)  deh2  ser  la'  ¿^  aplicarse  toda    la    pena    ordinaria    del    rapto, 
^^ona  roba-  ^-^^^  j^  extraordinaria  :  aunque  es  digno  de  castigo 
luJadi^^^^  en  este  caso  el  atentado  contra  el  marido,  padre, 
tutor,  curador   ó   qualquiera  especie  de  superior 
de  la  persona  robada  ,  no  llega  ni  con  mucho  la 
malicia  á  la  del  otro  caso  :  y  las  leyes  parece,  que 
han  de  entenderse  de  la  hipótesis  ,..en  que  la  mu^ 
ger  contra  su  voluntad  es  llevada  con  fuerza;  y 
en  caso  de  duda  parece  ,  que  se  supone  ,  que  con- 
tra su  voluntad  fué   sacada  y  robada  la  persona. 
Pradilla  en  la  Suma  de  leyes  pen.  part.  1.  cap.  7.  dice 
también  ,  que  ha  de  aplicarse  en  dicho  caso  la  pe- 
'-     '  na  extraordinaria  ,  citando  á  otros ,  que  llevan  la 

opinión  contraria. 
R  end  el  ^  ^  ^^'*  '^  misma  razón  de  hablar  las  citadas 
rapt7elim-  leyes  de  mugeres  juzgo,  que  la  pena  ordinaria 
chacho  debe  comprehendida  en  ellas  no  debe  tener  lugar  en  ca- 
ser  extraor-  §0  de  rapto  de  algún  joven  ó  muchacho,  sobre  lo 
dinarialape-  que  también  han  ocurrido  algunos  casos:  aunque  en 
""•  realidad  es  este  crimen  de  rapto  es  extraordinario, 

y  no  el  regular,  que  entienden  las  leyes  :   por  esto 
corresponde  entonces  pena  extraordinaria  ,  comp 
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íice  Pérez  ea los  comentarios  al  título  del  Código 
de  Rapta  virglnwn  ,  trayendo  un  exemplar  de  ha- 
•berse- quemado  en  Florencia  á  una  ramera  por  rap» 
-torid^  «Qjóv.én.   Pradilla  Sum.  de  ley.  pen.  pan.  r. 
cap.  7,  dice,  que  en  este  caso  corresponde  Ja  pena 
iprditiaria.,  citando  á  Gómez  en   los   coraeiitarios  á     ;U;cí  uivy\ 
íla/e^  80.  délas  deTaro  »um.37. ,  q,ue  en.'xealidad  '««^'í  f '<*>"•   ** 
.lo  dice.    El  graduar  la  pena  extraordinaria  en  este  '        ''^  ""■'■' 
casQ  depende  de  muchas  circunstancias ,  de  latqua-  ''    '' 

Jidad  del  que  roba^  de  la  persona  robada  y  dé  los 
superiores  y  del  modo.  •         ;  nr.;  .,  .  .  ;  -  .= 

,  19  Lo  que  se  duda  entre  los  autores  es  si  él  Sobre  si  h': 
raptor  debe  sufrir  la  pena  ordinaria^ del  num.  i6,'i  penasáelpar- 
aujaque  no  hubiere  consumado  la  maldad  atentada'.  ^^  ^^snapi- 
X      1  r      1    1  t  I  i>  .  1        carie   no  ha- 

iV  algunas  parece  muy  fundado,  que  debe  sufriríais  biéndose   ve- 

porque  las  penas  referidas  se  imponen  por  has  le-  rificado  acce- 
yes  coíiir^acion^al  rapto,  hecho  con  el  fin  malva-  si>;-''''^-^  ■^t. 
do  de, la  sensualidad,  que  ya  se  verifica*  ,autiquá     •t>?Ji'^íí^'J^*> 
na  haya  acceso.  Esta  opinión  veo,  que  parece  muy 
^ujidada  á.>Fontaaella  ^¿jJPací.  mipt.  claus.  ^.glos.6. 
jium-  iQ.^:M.j  aunque  la  contraria  tiene  muchos 
.defensores. y  á  el  mismo  Fontanella  en   la   citada 
^oía..'íEit  i'a  Compilatio  Practicalis  de  Amigánt  í/*. 
;Í.U/o  1 4..-J.  citándose  á  Cortlada  decis.  Sg.  num.  41. 
y  5 9.,.  se  dice,  que  en  el  expresado  caso  puede 
4íiademrse  l^ipena:  la  misma  opinión  lleva  Pegue, 
jta,,  fuíidén^ose  con  otr<^s  autores  y  no  mal  ^enlai 
.|)aíabras  <ié  la,,  ley  1. 4M.'-  d^  Rapí^  virg. .:  máxime 
ji^tíjn  ^irginitas  :'úel.  castítai  corrupta  restituí  non  po^í 
.test:  por  esto  ibid.  num.  2.. dice,  que  no  se  aplica 
(I_a  pena  4e  muerte  ,  si  por  arrepentimiento  del  reo 
XiQ  sp  tuvo»  el  acceso  con  la  muger  robada ,  ¡pero 
qu^  se  aplica  si  solo  dexó  de  verificarse  acceso  por 
imposibilidad  en  la  execucion  ,  como  si  erí  fragan-  ,,.;  ^.'^n^H 
teihubiesea  cogido  al  reo  los  ministros  de  justicia,  ■:.,;. i 

TOMO  VII.  Tt 
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En  este  caso  trae  un  exemplar  ,  de  haberse  aplica- 
do por  nuestra  Audiencia  la  pena  de  muerte  en 
1  5 68.  Pradilla  Sum.  de  ley.  pen.  part.  i.  cap,  7.  de- 
fiende la  misma  opinión  :  y  ésta  puede  decirse  me- 
dia entre  las  otras  dos.  .   -       .,    ..  .•  x^í». 
Pen»  contra       20     Ea.quanto   á  derecha  de 'Castilla  :p6í'^Ia 
el   ra^to  por  ley- ^.íit.i. 20,  part.';.  consta  ,  que  el  que  comete 
derecho      de  rapto  tiene  pena  de  muerte  ,  debiendo  sus  bienes 
Castilla,.         ser  aplicados  á  la  muger  robada;  ó  al  monasterio. 
Pradiiia  Sum.  de  ley.  pen.  patt.  i.  cap.  7.  dice  ,  que 
esta  es  común  opinión  ,  citando  también  las  leyes 
tpnjanas  ,  y  á  Gómez  á  la /ejy  80.  de  las  de  Toro 
mim.  36. :  este  autor  habla  del  caso  ,  en  que  se  ha 
tenido  ayuntamiento  con  la  muger  robada  ;  sobre 
..      . ,  ^stQ  puede  Ceaerse  presente  lo  dicho  námeroañté- 
"n;>^¡¿U-t  cédeme.   -   n..;i^f[>r;I  ^í  í;:  i-ivJ-'i    í^l.^í^b:  vjpioq 
por  derecha:   ■    ai  :•  Efl  quanto  áL<Dataíufia  fen'^eí>fíh'^4v-dé''fá 
deCataluña..     Compitatioj  l^áctkalis .  de  'Amigánt  se  dice  ,  que  eü 
el  rapto,  en  que  hubiere  habida  muerte  ,  corres* 
ponde  indefectiblemente  pena  capital^  citindose  á 
Cx)rtiada  decis^  8.9.  niim.  41.  ,  y  que; por  las  ^owí- 
tituciones  ^.  y  ^.  de  Sponsallas.  y  matrim.  generak 
mente  se  puede  decir >  que  el  "rapto  tiene' 'petfá  de 
muerte  ^  aunque  según  las  circunstancias,   pueda 
haber  algún  arbitrio  para  aplicarse.Ia:'meíiorv    >    •\ 
.i),ii     Cancét'ák  Sponsalibus.  nutn..-^i2i^-.  ■ÚVQef^  qué 
tanto  iSL  eí  que  robó  iá:  muger  se^casaí-^oofii*  side- 
xa  de  casarse  coil  lá  peckoña^  robada  v  há  die  d&taf- 
la  :  íbi'd.^.num.  if.  dice  ,  ^iie  si  la  niuger  robada 
quiere  valerse  del  derecho  del  usage  Si  quis  •Virgi-. 
nem  ,  cacándose  con  el  que    la  rxjbó  ,  ño  debe  el 
reo  del  rapto- ser  castigado- con  pena  ninguna  ,  pa- 
ra que  mas  'fácilmente  pueda  colocarse  la  .mu^er. 
Vena  délos  "'^^3'^  También  pi>ede  pertenecer  á  este  párrafo 
carceUros    y  como  común  á  todos  los  delitos  de  luxuria  el  del 


parcéUxo  ó  alcayids-,  que  tuviere  acceso  coa  muger  a^-caydes ,  que 
presa  de  las  que  están  á  su  cargo.  Este  dsrlito  según   "  ""  " 


abman  de 


general  costumbre  dice  Pradilia  Siim.  d¿  leyes  peni  /¿^q^  ¿^." ;y^¿ 
par(,  2..CÍU0  2,0.  m<>«;  3.  j  citando  autores  al  §.  4^  ^¡¿^^ 
¡nst,de  pubLiud.,  qüQ  tiene  pena  de  muerte,  peca 
^ue  en  Españarés  menon:  cita  á  Cifuentes  erí-  la 
¿ybi.dá  Toro  y  á  Gómez  á  la  80.  nwn.  25.  :.  este 
es  ide  parecer  j  que  ha  de  ser  arbitraria  según  Id 
qualidad  de  las  personas  y  de  la  cárcel*;  --  ^^  ;     '''-^ 

24     En  [íLjley  6.  tit. ^o,lih.  8¿  Rec.  á  dos  criados;»    jyg  lo  mismo 
que  eji  casa  de  sus  amos  tuvieren  acceso  con'  pa-  en  quanto  á 
rienta,  doncella  del  señor  ósama^que  cria;  á  sus  hiw  t:riados. 
jos  ,  se  impuso  pena  de  muerte  ,  á  los  que  le  tu- 
vieren con  criada  otras  penas  ,  que  en  la  /ejy  4.  tiü 
i^/f.  parece  se  varían  como  lo  dispuesto  en  la  ante-^ 
ñor:  euta  manda  ,  que  si  el  criado  tuviere  acceso 

Qoia  1^  sirvienta  ó  criada  se  den  cien  azotes  á  am-  

bo$  ♦  SI  el  señor ,  á  quien  sirven,  no  es  hidalgo? 
si  lo  es,  que  les  saquen  á  la  vergüenza  con  destier- 
ro de  un  año  del  reynoy  de  quatro  del  lugar  ,"en 
que  esto  acaeciere  ;  y  que  si  el  exceso  se  cometiere  '"■  •  '  v 
Qon- parienta  ,  doncella,  ó  ama,  que  cria  el  hijo  "'"'\" '*,'."* 
del  señor  ,  se  le  castigue  con  mas  rigor  arbitraria- 
mente. .      .      ■  T! 

^  §;^n  IJO[fI,;i>.    oí   í    .J  C  QÍiJ,"vtX 
.     '    .:-■      -     --'"^     .      '■:'■    ••■     iPO    01 

'.'  V¿  l(^  simple  fornicación  con  la  distinción  de^sits'^^i'-J' 
fej    .  .'1'-      especies  y  circunstancias.      '  'r-'* 

I  i^espues  de  advertido  todo  lo  atitecedente,  Déla  simple 
eomo  general  á  delitos  de  esta  xííase,  pasq  áhablar  fornicación  y 
de  cada  uno  de  ellos  en-particular  ,  empezando  '.^  ^^'^  "^''* 
por  los  ayuntamientos  ilícitos  ,  y  dexand'O  el  leno-^  j^,^  distio' 
Cínio  para  lo  último  ,  en  donde  parece,  que  tendrá  guiyse. 
lugar  mas  oportuno.  Hablaré  primero  de  la  simple 

Tt2 


wMn: 


33  2    tiB.  III.  TÍT.  V.  GAP.  V.  SEC.  II.  AR.  m. 

fornicación  ,  que  es  el  menor  de  todos  los  delitos^' 
de  que  voy  á  tratar  ,  y  es  el  ayuntamiento  de  sol- 
tero y  soltera.  En  nombre  de  solteros  entendemos 
las  personas  ,  que  no  están  ligadas  con  vinculó  de, 
matrimonio,  consanguinidad  ,  afinidad  ,  cognación 
espiritual  ó  legal  ,  orden  ó  religión.  Este  delito 
puede  cometerse  con  mugeres  públicas  ,  que  pros- 
tituyen su  pudor  por  precio  de  dinero  ,  ó  con  mu- 
ger  ,  que  sin  ser  prostituta  tiene  la  flaqueza  de  ren* 
;«  os     '•     dirse   alguna  vez  y  condescender  ó  convidar  ella 

í  ot;;;./r  :í  Biisma  con  su  cuerpo  á  otro  ,  ó  con  muger-,  con 
quien  se  tenga  trato  continuo  y  comunicación  ilíci- 
ta con  freqüencia  :  ésta  se  llama  concubina ,  man- 
ceba ó  ama.ncebada  ;  ,y  entonces  el  delito  se  espe- 
cifica ,  y  tiene  de  mas  grave,  que  los  otros  dos,  la 
continuación  de  él  en  ambos  delinqüentes.  Cortia- 
da  en  la  decis..  264.  habla  de  difentes  modos  ,  con 
que  puede  una  muger  considerarse  concubina  :  á 
todos  los  incuye  ya  la  explicación  puesta.  , 
Li  simple  2.  Antiguamente  defendieron  algunos  la  arríes* 
fornicación  es  gada  opinión  de  no  ser  prohibida  por  -derecho  na- 

tnirtnscca-  tural  la  simple  fornicación  con  el  pretexto^^  de  que 
no  perjudicaba  a  los  que  cometían  el  delito  ,  ni  a 
la  prole  ,  á  la  qual  decían  ,  que  no  se  le  causaba 
perjuicio  con  lo  mismo  ,  que  se  le  daba  el  ser;  pe- 
ro esta  doctrina  quedó  condenada  por  Inocen- 
cio XI.  en  la, proposición  48.  :  y,  aunque  la  simple 
fornicación  no  sea  opuesta  á  la  generación,  lo  es 
á  la  educación  de  los  hijos  por  el  poco  cuidado, 
que  se  suele  tener  de  los  bastardos  ,  y  por  el  des- 
Qrden  ,  que.  tajito  de  esto,  como  de  la  incertidum- 
bre^'de  los  padres  en  muchos  casos  se  sigue  ;  aten- 
dido lo  que  sucede  en  común  ,  como  es  preciso, 
que  lo  atienda  todo  derecho  natural  ó  positivo  y. 
no  uno  ú  otro  caso  de  raras  circunstancias ,  es  cía" 


m^'iíe  maia. 
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Tí^ttt"  razón  ,  porque  el  derecho  de  naturaleza  tie- 
ne prohibida  ía  simple  fornióacion.  En  quatito  al 
^ereoho  divino  escrito,  el  eclesiástico  y  civil  nadie 
•ha  dudado  dé  lai  prohibición  :  y  aun  los  mismos 
'defensoreí  dS'^-'senrjeBda'  proscrita  lo  tuvieron 
'bie'ri  i  presente -y  adverrido  ,  expresando  ,  que  era 
•líiaís  Já  simple  fornicación  por  ser  prohibida  potí 
Dios  y  la  iglesia :  pero  querían  filosotar,  que,  pres- 
<:indiendode  estos  derechos,  no  hubiera  sido  pro-» 
bibida  por  el  solo  de  la  naturaleza, 

3  'De  la  prohibición  defeste  delito:,  que  no  so* 
Jo  prueban  las  razones-referidas  aquí ^  sino  tam- 
bién las-generales,  jqa^' arriba  he  puesto  ,  pase-¿ 
mos  á  la  tolerancia  de  las  personas  ,  que  cometen 
•este  delito  del>primero4e  los  tres  modos  ,  con  que 
se  ha  dicho  ,"  que  ■pue4^inaíurrirse  en  él. 

4  Aunque  a.lgüños^í^laal^  aquerido  reprehended  j^as  rameras 
'ía^Jtoleranciá  de  las^^tómeras.  es  ella  general  en  no  deben  tole- 
4a5  ciudades  y  poblaciones -Biuy  grandes:  y  esto  rarse  seduci- 
mismo  hace  mirar  este  mal  como  irremediable  ,."ó  endo  y  escaria 
de  muy  diílcil  remexiio  ep  dichos  lugares,  habién-  daíí%anao, 
dolé  renido  antiguamente  por  tal  ,  no.  solo  Catón 

•según  la  sentencia  de  Horacio  en  el //fc.  i.  Satyrl 
'satyr.  2.  sino  también  otros,  como  puede  verse  en 
S.  Agustín  en  el  lih,  a\de  Ordine  cap:  ^.  Lo  que  no 
se  tolera  ,  ni  se  debe  üolerar  en  los  gobiernos  bieri 
ordenados  , les;  ei  que -sean  escandalosas  las  prosti- 
tutas, provocando  eri  público  ,  y  seduciendo  á  los 
incautos. 'De Calderó^en  la  decís.  57.  num.  86.  has^ 
ta  e/  89.  consta,  que  á  las  que  sean  escandalosas  ó 
causen  riñas  y  pendencias  ,  se  les  suele  desterrar 
en  Cataluña.  ;^  -^  ; 

5  En  nuestra  comt.  2.  de  Adult.  y  enrnp.  está  ^^Qyi^i^nehs 
mandado  ,  para  evitar,  el  que  provoquen  las  pros-  jg  Ca.tiila  y 
titutas ,  que  no  puedan  estar  mas  de  una  nociie  en  ds   Cataluña 
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parrt    2TJitjr  aingun  meson ,  abstQíiiéa4oíe  depeear,  y -provocar 
<*%""<^^  pe/i-  5Q  pena  de  azotes  áv-iaiqu^  contravipiere >  y  lo  mis- 
gros  de  muge-  jj^^  g[  hombre  ,  que  seacompañe  con  ellas  ,  y  d# 
res  pujnc^s.    ^^i^j-q  jlorines  de  oro  de^  Aragón  ^\  mesonero,-  q^e 
tuviere  por  mas  tiempo-  en-  su-mesfoníá  í€mej.ancí^ 
mugeres  ,  debiéndose  aplicar  por  -  tejceras  -  parij^ 
Ja  multa  al  denunciador  ó.acusaddrr,  .,á;la  j:epá-rar 
cion  de  los  muros  de  la  pobUcion^.y  al  oficial,  que 
hiciere  la  execuciom  lo  mismo  se  lee  en  el  cap.  295. 
del  edicto  de  nuesixa  >Audiencía  4e  2  l4e  octubre 
de  171Ó  con  pena  de.  .a556te&.,tambi.ei3;  ai  Jiambre  y 
muger,,.que  hubieren  Xeni do racCie80f>ein.-el  in.esou;, 
y  de  azotes  ííunbien  jri:arbitca,ri^sáJos  mesoneros, 
que  toleren.  Porque  ao  sel  parmiteiel  provocar  se 
suele  precisar  en  algunas  ^partes  á  ¡l^s  mugeres  ^pú-»- 
blicas  Á  vivir  jen  .hacplQsri-se;|iarad<as  r  y  por.  ésto  en 
rco-í^-í  7^  ■    l^Compilatio  <PractkalliSi\de<{Aim^ni.tit.  40.  Ani- 
-:..,  n?i  .       m^íii/erj/o^jíiuum.  37,.  íse;  dice. -i  ;qi^;  á.  las.  muge  reís 
-r;-    c  públicas  áinstaueía  de  vecinos  honrados  ,   prece- 

<'i--^  ¿iendo  información  de  que  alguna  es  pública-,  se 

les  suele  obligar  en  esta  ;prQvincia  á  dexar  la  easát 
cita  á  Peguera- ^¿cii-  12.,  que  en  realidad  lo  dice. 
Por  la  consi.ii  ds  .íííííu2íi?riíse.pueíde.8  echar  las  mu*- 
geres  desboneí^tas  ,vcomo-!Tanijera$' y,  alcahuetas  de 
las  calles  de  vecinos  honrados  ,  Peguera  cap.  12.4 
Caldero  ííec/'j.  57.  num.S-^.j^  88.  ,: 

6     A>fin  de  impedir  /  queno  haya  tanto  núme?» 
''  ro  de  prostitutas  suele .  haber  providencias  preven* 

tivas  en  todas  partes  ,.  para  evitar  tropiezos  y  pro* 
porción  de  perderse  á  muchas  mugeres.  En  el  ra-t 
pitido  36.  del  edicto  de .  nuestra  Audiencia  de  21 
de  octubre  de  171  ó  se  lee  prescrito  ,  que  las  hiu-* 
geres  ,  que  pueden  estar  con  otro  sirviendo  ,  no 
se  atrevan  á  estar  por  sí  solas  en  casas,  pequeñas  ó 
tiendas,  sino  que  se  empleen  en  servir- ái)tras  perso- 
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ñas  honestas  ,  so  pena  de  ser  desterradas  del  prin* 
cipado  por  cinco  .años  ,  y  que  ninguna  casada,  que 
nocohabite  xoníunmacidot^  pueda  knanteuer  casa 
ó  habitar  en:,  tienda s^open*:  de.  cinco  años  de  des»» 
tierifo.f  j^BÚu-jh.rj  ci.i;-;g¡G  v<:':i  ,  1:0; ..•'.'.  loo  'jíj  Í'L:j 
7  '  Otra  '^ro* r Jendá  leo  tanto  de  Castil ía  como 
de  CataUíña.  En  .la:  ley  j.tip..  19.  lib;  S.'Rec.  se 
maji'da^jX.que  laS^mngeres  públicas  no  tengaa  cria*. 
éaá  i«enotei.de.  quatféoira:  años  sopeña. de  un  aüO 
^e:  defítierr<>.  yide  dos'  mibmarave^ís  ^  .y  que-  no  de¿ 
b©  Itdber  Nicasas^úblicas.  dicr;  ditdias.  mogeres.  En  el 
fffl/)i.l3^.  dqlc.'ciraida*  edicto*  de  nupstra  Audiencia^ 
tambéeit-se- lee  yJqiTc  drcha&mugeres  rio.  pueden  te* 
Her  eñ?.este  piíoviítqia  criafla&y.  sihoi  soíaníeErte\  át 
€Ínqaema.K5oí^isopéfiaíaiehaízotea .y.  ^dtstiecro.  . 
¿8  -■'  .Ijajipení&'  dKotyoaiqui^n^iu. &¡nipi¿  for nrcac¡00]>  P^na  de  la 
pr¿scMid{fenáodetad<fcias.iótigeres.  públicas,  de  limpie  formu- 
la, que'eticjubartios  de haWar-y.y  dé  ladeí  rbacabina^ 
Vü)  y^Q'ijú^st  tratacá  4e«pi2esr^.e$: arbitraria  según 
fcC'^epen'dtócíiá^V  '^drií^ii^fót.iesreíi  das  ¿personas: ,  \  qup 
h-dyk^':cv>meiiáó''et<étlibd  ,.ad¿«gi?iUdaá -^i  clase  (.y 
Otr^  dtcunsfai»GÍaS:;'<30'ái  t^spectb*  al:  publico  ,  qué 
pueden- hátér^ftf'iainnüclK)  este  delito^  Eor  dere- 
cho roftian(>^^n?el'§i;í4f  Imtl  de  Piél,  iudi^iúone  la, 
ríftiple'f(ft%teái^©ftH;ía  tpeiiiP  dee  confiscaciórib  dte  lá 
ñutá^i'éé  Ib^'^feteiesVS»  ^i  r$oí¿s"persona:.déiifstfaí*. 
ek^/^  ide  dé^iéW(>  tótt'^atgufl»  peíflai corporal  si-es 
de  inferior  estado.  Fontanella  de  Píicí.  nupt.claus,  5. 
ghíl^^l  p4rt.i.ríum.  ■12. .dice  ^.  que  casi  en  todo  el 
mando -no  se  aplica,  otra  pena  en::caso  de  simple 
fornicación ,  ^que  la  de  casar  ó  dotar  ^  hallándose 
gerierálmente  recibido'el  derecho itanrónico  en  el 
cap.  2.  de  Adulterüs.  Lo  mismo  i  'qiW  ItontaneHa> 
dice  Pradiüa  erí  la  part.  i¿  de  las  léiyii  p¿n.  cap.  5,  t-i  c.w  V.CI 
numero.  2.   E»pre«amente  dice    Fontacjella  ^  ^^ne  -uliiifloi-.iiii 
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€»  esta  provincia  no  se  aplican  otras  penas,- 
•  9  Sobre  el  tiempo  ,  en  que  se  ha  de  dar  la  do- 
te, si  desde  luegaque  se  condena  el  reo,  ó  sí 
•quando  se  case  laí4nugeri,'íQfreciéndoseie  oportuni- 
dad de  colocación  ,  hay  algunas  dificultades  :  pero 
para  cortar  muchos  perjuicios  ,  y  el  d£  qué  la  mu» 
ger  no  deba  sufrir  otro  pleyto  al  tiempo  de  casar- 
se ,  lo  que  se  practica  y  debe  practicar  en  Catalu- 
(ña  ,  es:  que  no  se  concede  soltura  al  reo.  hasta  ha*» 
herse  hecho  el  depósito  d^e  la  dote -ode  la  cantidad^ 
ijue  para  ella  har  determfeíado  él  jues  r-y-^Ste;  nd 
suele  mandar,  que  se.alze  el  depósito,  r^iao;j)ara 
que  sirva  de  dote  á  lamugeri^  q«ando¡s€;casá«  Así 
lo  diceoFontanellá:  deiPucf-  .iúpt.'fljiuf.  í$*  iglos.  .fi 
pan.  I.  nitm.  97.7tEayendoi£a-el'tíHm-:9§.3e::5empIos 
til  ^íi  i«ii«í  4e  otras  Audiencias,  que  practican' Igt.mismíJ.  Otras 
"" '  *  '  ■  ':•  ■  muchas  qüestioues  soibre  esta  matejíia  de.4ote  ,  de^ 
bida  por  la  causa  de  que  hablamos,  trae»i«s^auto- 
res ,  que  pueden  .conDar^.  ^  como  en  gran  pívrte 
propiasodel  derecho  priva da^ {basta ndoio., dicho  ipot: 
ío  que-^mira  al. piib4ico.=  Nó  obstante  J,Q'  referido  si 
el  reo  no  tiener  bienes  ó  dinero- para?4otar,  $e.i© 
aplica  en  todas  partes  pena,  feJíWae^ioaria.  Así  Iq 
dice  Fontanella  ibid.  claus',  ')^gl'os...'y.n:parti.2.  n.  ij 
hasta  d-6.  ,  citando;i  otr<a5r>  fOoii?Q.;^e-no;,  teniert- 
-do  entóéces  lugar  la  pena  del^jiet-echo  cánpnico 
entraba  del  civil  ^r  que  comootr-as:  mu¿Ghás  e^  ar-9 
bitraria.  ■■  .      -T     ;.;  j-. :,/.:>■;::  ¿í"; 

I  o  Todolo  dicho  debe  entenderse  ,i  quando  ía 
soltera,  en  quien  recae  el  delito,  .es  honrada ,  como 
se.'puede  ver  en  Cancér;de  Spons.  w.^j-i.  h.a^ta  e/r;5-4i 
y  en  Fontanella  de  Pact,nupt.clam,  •$>  glos,  ^.  pjartiJ9 
nüirii  ^¿^.hasPuel  54.  '   '  ..;  '->;    --,    -   ■-••) 

Deí  caso  en  .>  ii:    .En  e^a  materia   han  de  distinguirse   tres 
qiii constaba-  ca^s,  JEl,pniBéro  ,,:quanfdo .consta  haber  el  hora- 
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bre  seducido  á  la  muger.  En  este  caso  están  co-  ^^^  elh^rnbrt 
munmente  recibidos  en  todas  partes  los  capítulos  i.  ^^""Cííío. 
y  2.  di  ddídt.  et  stiipr. ,  y  la  inteligencia  de  ellos  en 
términos,  que  en  el  dotabit  eam,  et  habebit  uxorem 
las  palabras  no  se  entienden  sino  disyunctivamen- 
te  ,  valiendo  el  et  del  capítulo  lo  mismo  ,  que  vely 
Cáncer  de  Sponsal.  num.  26.  :  algunos  dan  la  elec- 
ción á  la  muger ,  para  que  escoja  lo  que  mas  le 
acomode.  Piclér  en  el  título  de  Sponsal.  §.  i.  n.  10. 
es  de  este  dictamen ,  fundado  en  el  cap.  1.  de  Spons.y 
€n  el  qual  se  dice  en  realidad,  que  si  el  padre  no 
quiere  consentir  en  el  casamiento  ha  de  pagarse 
la  dote ,  probando  esto  mismo  ,  que  la  elección  no 
es  del  reo.  Cáncer  de  Sponsal.  num.  28.  hasta  el  39. 
parece  ,  que  da  también  la  elección  á  la  muger. 
La  sentencia  comunmente  recibida  parece  la  con- 
traria. Fontanella  de  Pact.  nupt.  claus.  5.  glos.  5. 
^art.  2.  num.  39.  hasta  el  44.  da  la  elección  al  reo; 
y  de  allí  mismo  parece  ,  que  esta  es  la  sentencia 
aprobada  en  la  Audiencia  de  Cataluña.  En  la  Com-^ 
pilatio  practicalis  de  Amig^int  tit.  14.  num.  32.  y  en 
Cortiada  decís.  89.  num.  11.  también  se  dice  ,  que 
el  que  desflora  muger  soltera  debe  disyuntivamen- 
te casar  ó  dotar  ,  y  que  por  consiguiente  tiene  la 
elección.  En  caso  de  haberse  seducido  á  la  mugec 
con  promesa  verdadera  ó  falsa  del  matrimonio  es 
mucho  mas  fundado  y  evidente  el  derecho  de  la 
desflorada  ,  para  que  se  imponga  al  delinqüente  la 
pena  referida  ,  y  aun  la  determinada  y  precisa  de 
casarse,  si  lo  quiere  así  la  muger,  como  contestan 
todos  los  autores ,  y  entre  ellos  Fontanella  de  Pact, 
nupt. claus.  5.  glos.  5.  part.  i.  num.  31.  hasta  e/43.  ^^ 
la  Compilatío  Practicalis  de  Amigánt  tit.  14.  íium.  32. 
y  en  Cortiada  decís.  Sq.mim.  i  <).  y  19.  se  dice,  que 
si  el  reo  no  puede  dotar,  y  no  se  quiere  casar,  ha 
TOMO  VII.  Vv 
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de  tener  la  arbirrarla  ;  que  si  fuere  casado  el  estu-' 
prador  está  obligado  á  dotar,  y  á  sufrir  otra  pena 
pe  u  liaría;  y  que  si  seduxo  a  la  muger  con  falsa 
promesa  de  casamiento  se  agrava  la  pera  ,  lle- 
g-Ándose  á  imponer  en  este  caso  la  de  ^a'eras.  Gó- 
mez á  la  ley  So.  de  Toro  mim.  o.  trae  también  ,  que 
quando  el  de^florador  es  casado  ,  y  no  tiene  bie- 
nes con  que  pagar  ,  ha  de  sufrir  pena  corporal :  y. 
el  Sr.  Eüzondo  en  su  Frá:tica  iimvi:rsal  tom.  2.  pa- 
^in.  406.  dice  ,  que  en  el  dia  es  de  quatro  años  de 
aplicación  á  las  armas.  Del  tomo  i.  del  mismo  au- 
tor /)íí^.  348.,  citándose  á  varios  autores,  parece 
también,  que  lá  opinión,  comunmente  recibida  en 
las  demás  provincias  de  España  ,  es  la  de  dar  al 
hombre  la  elección  de  dotar  ó  casar.  Las  penas  re* 
feridas  se  fundan  en  la  equidad  natural  de  haber 
de  compensar  el  daño  el  que  le  ha  ocasionado. 
Dv'í  caso  en  i  2  El  segundo  caso  es  quando  no  consta  de 
qiiz  m  consta  seducción:  entonces  debe  siempre  presumirse,  que 
ha:er  ehon-  j.^  hubo  por  parte  de  el  hombre  ,  siendo  esto  lo 
bre  seducido,    jv,^^  regular  ,  y  lo  que  presume  la  ley  única  §.  2. 

Cod.  d'j  Rcut.  virg.  ,  Cáncer  de  Spons.  num.  48. 
D2I  caso  en        i  3      El  rereer  caso  es  quando  consta  positiva- 
quecomLiha-    ^q^^^q  ^  que  la  rnugér  fué  la  que  seduxo,  ó  que    sia'- 

,'  necesitar  de  seducción  se  prestó  :   entonces  no  tie- 

ta  muger.  ^       ,  , 

nen  JT'gar  la--  penas   expresadas  por  la   regla  27. 

DÍ7  d¿  Reg.  tur.  in  ó. ,  que  scienti  et  conscutienti  non 
fit  i'i'u  ui:  y  soio  i  proporción- del  escándalo  ,  que 
se  h   3!ere  cau'^í.d  >  ,  y  de  las  perdonas ,  que  que- 
den   ofendidas  ,  puede   aplicarse  pena  extraordi- 
naria. 
Sobre  si  el        i^      Ala  simple  fornicacioT  ,  de  que  he  habla- 
nomoredz  es-   j^^  suelen  llamarla  algunos  estupro,  como  se  pue- 
upro  ^^  gj-   ^^  ^^j.  ^^  los-mismos  luchares  v  autores,  que  he  ido 
mra!>  a   t-jUa  ^  "  r^-       a  1    1         •   1     j  " 

lasdvia.  citando  ,  y  en  la  ley  0.  §.  i.  Dig.  Ad  leg.  lul.  de 
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adult.  y  en  la  loi.  Dig.  de  Vtrb.  sign.  En  estas 
leyes  puede  verse  ,  que  el  nombre  de  estupro  se 
usabí  también  generalmente  por  otros  dtlitos  de 
esta  clase  ,  como  el  adulterio  :  y  los  autores  se  va- 
len también  de  él  para  significar  qualquiera  ayun- 
tamiento ilícito.  Otros  se  sirven  de  él  para  signifi- 
car el  caso  ,  en  que  es  forzada  la  muger. 

I  5      Hasta  aquí  he  hablado  de  la  simple  forni-    Pv«a  de  los 

cacion,  considerada  en  sí  sin  referencia  á  circuns-  f»fcrcí  y  cu- 
.  ,  ,  ,  1      rauores  ,  que 

tancias:  de  estas  voy  a  tratar  ahora  ,  empezando  j.^yc.^álas 
por  las  que  tienen  relación  á  las  personas.  Quando  ,,,,^¡50,-5  ^ara 
algunas  abusan  de  la  autoridad  ó  confianza  ,  que  snn^^'U  forni- 
les  da  su  oficio  ó  empleo  ,  como  los  tutores  y  cu-  cacion. 
radores  respecto  de  las  niñas  ó  menores,  los  jueces 
y  alcaydes  respecto  de  las  mugeres  presas ,  se  au- 
menta la  pena,  parque  por  razón  de  dichos  minis- 
terios la  seducción ,  que  se  supone  en  qualquier 
hombre  ,  sube  de  punto  hasta  presunción  de  vio- 
lencia. En  la  leyúnic.  Cod.  Si  quir  eam  ciiius  tut.fuer. 
se  dice,  que  el  tutor,  que  hubiere  desflorado  á  la 
■pupila  confiada  á  su  cuidado ,  debe  padecer  la  pe- 
na de  deportación  y  confiscación  de  todos,  los  bie- 
nes: añade  que  le  correspondiera  aplicar  la  pona 
del  raptor  :  esto  se  dirá,  porque  ias  insíigacionesi 
apretadas,  de  que  se  valen  los  tutores,  y  otros 
abusando  de  su  potestad,  se  suelen  comparar  coa 
la  misma  fuerza  y  violencia.  La  misma  pena  se  su- 
pone por  dereciio  de  Castilla  en  la  Sum.  de  ley.pen. 
de  Pradilla  parí. 2. Cflí/).  5.  citándose,  como  adoptada 
la  misma  ley,  y  Gómez  en  ia  ley  So.  de  las  de  To- 
ro num.  24.,  que  trae  también  la  pena  expresada: 
en  confirmación  cita  la  ley  6.  del  titulo  17.  par- 
fe?  7.  que  realmente  aplica  la  misma  pena.  E,->to 
parece  ,  que  habrá  de  entenderse  de  tutores  ,  que 
pasan  á  ser  curadores,  que  en  el  común  modo  de 
Vv  2 
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hablar  se  confunden  muchas  veces,  y  con  respecto 
á  adaltas:  pues  por  io  que  toca  á  muchachas  me- 
nores de  doce  años ,  que  son  las  únicas ,  que  en  ri- 
gor tienen  tutores  ,  ya  se  verá  luego  otra  pena.  La 
citada   ley  ó.  impone  también  la   confiscación  de 
todos  los  bienes   no   teniendo  el  reo  ascendientes  ó 
descendientes  hasta  el  tercer  grado. 
La  qnalidad        i6      En  quanto  á  las  personas,  sobre  que  recae 
di  la  m.iger  la  injuria  de    la   simple  fornicación  ,    también   es 
fueíí;   a^ra-   dignisima  de  considerarse  su  qualidad  y  clase :  de 

var   en    sste  manera  que  Fontanella  c/t? Pací.  »í<pf.  c/ííuj.  5.  ^/oj. 5. 
delito  la  pena  ^^    ^^^^^  ^¿  ^      ¿j^^  ^^^^^^ 

Jjasta    la    as  ^,     ,.  ,  ,  ^,  n  -   1     j 

mmrts.  ^^  dichas   personas  puede  la   pena  llegar  a  la  de 

muerte  ,  quando  se  trata  de  hombre  vil  con  mugec 
noble  ,  y  de  criados  con  señoras. 
P^n(^  de  este         17     En  quanto  á  la  simple  fornicación  con  mu- 
d'.lito  quando   chacha  menor  de  doce  años  dice  Pradilla  en  la  Su- 
recae  enniña.  ^^^  j^  ley.pen.  part.  i.  cap.  7.  tmm.  6.  ,  que  el    que 
la  desñora,  aunque  ñola  robe,  tiene  pena  de  muer- 
te.  De  Fontanella  de  Pact.  nupt.claits.  ^.glos.  ^.par-^ 
te  2.  n.  12.  hasta  el  19.  parece,  que  dicha  pena  de 
muerte  soló  se  aplica  en  caso  de  fuerza  ó  violencia; 
pero  del  mismo  lugar  consta  ,  que  siempre  se  pre- 
sume en  estos  casos  la  fuerza,  no  probándose   lo 
contrario.   De  la  violencia  voy  á  hablar  con  rela- 
ción liaicamente  á  la   simple  fornicación  ,  de  que 
acabo  de  tratar. 
Tena  de  este        18      La  simple  fornicación  con  violencia  en  sol- 
de.ito  (¡uar.do  f^,.^  ^pj.^  y^  y  proporcionada    pí-.ra  el  matrimonio 
hayfusrzj,y  ^j^^^  en  Cataluña  pena   arbitraria;  si  se   cometió 
zercalaJsm.  ^^^  soltera,  que  no  tiene  edad  proporcionada  para 
el  matrimonio  ^  arbitraria  mayor:  si  solo  hay   co- 
nato se  condena  extraordinariamente  el  reo  á  con- 
ducirle por  los  lugares  acostumbrados,  por  donde 
«e  llevan  los  reos  al  patíbulo  ,  y  á  la  galera  al  re- 
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mo.  Así  se  lee  en  la  Compilatio  practicalis  de  Am'i- 
gánt  tit.  14.  nitm.  32.  :  pero  por  lo  que  d¡L-e  Fonta- 
nella  de  Pact.  mipt.  claus.  5.  gíos.  í^.  parí.  2.  nwn.  9. 
hasta  el  22.  parece,  que  debe  este  delito  de  simple 
fornicación  con  violencia  castigarse  con  pena  de 
muerte,  tanto  si  la  muger  ,  á  quien  se  hace  la  vio- 
lencia, es  casadera,  como  si  dexa  de  serlo.  Solo 
parece  que  hay  la  diferencia  ejtpresada  en  el  nú- 
mero antecedente  en  quarto  á  ia  presunción  de 
violencia  en  la  menpr  de  doce  año». 

19  Por  lo  que  toca  al  concubinato,  en  el  qual    P^"^^  í^^  ^S' 

la  continuación  y  la  reincidencia   puede   juzgarse  ^^   '°  ca^or.i" 
,.,    j  j       ,  ^      ^        ,    co  contra    el 

qualidad  agravante  por  razón  de  la  persona  ,  el  concubimto. 
Santo  Concilio  de  Trento  ses.  24.  cap.  S.  de  Refor- 
mat.  matrim.  dispone,  que  los  amancebados,  quan- 
do  es  notorio  el  delito,  y  amonestados  por  tres  ve« 
ees  por  el  ordinario  no  echaren  las  concubinas, 
deben  ser  descomulgados  ,  sin  absolvérseles  hasta 
que  obedezcan :  sino  obedecen  después  de  la  ter»- 
cera  monición  perseverando  del  miamo  modo  pre- 
viene ,  que  se  castiguen  arbitrariamente  aman^eba«^ 
dos  y  concubinas  ,  desterrándose  éstas  ,  é  invocán- 
dose en  caso  de  ser  necesario  el  brazo  seglar.  En 
el  cap.  14.  de  la  ses.  2<j.  de  Refom.  del  mismo  Con- 
cilio están  las  penas  de  privación  de  frutos,  sus- 
pensión ,  privación  de  beneficio  ,  y  excomunión, 
con  que  se  ha  de  proceder  contra  los  clérigos,  que 
cayeren  en  este  delito. 

20  Por  derecho  real  en  la  ley  i.  tk.  19.  lib.  S.  p^"'»  f>or  de- 
Rec.  se  impone  á  la  muger,  que  coa  clérigo,  frayle  '"í^^^^°  deCuj- 
©  casado  estuviere  amancebada  siendo  soltera,  la  *'^ 

pena  por  la  primera  vez  de  un  marco  de  plata  y 
destierro  de  un  año;  por  la  segunda  de  otro  marco 
y  destierro  de  dos  años,  y  por  la  tercera  de  otro 
marco ,  cien  azotes  y  destierro  de  un  año ,  Gómez 
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en  la /e^  8o.de  las  de  Toro  «.  ig.  hastael  i^.Vor  la, 
ley  <,.  y  ó.  ibid.  el  hombre  casado,  que  tuviere  man- 
ceba públicamente  ,  tiene  pena  del  quinto  de  sus 
bienes  hasta  en  cantidad  de  diez  mil  maravedís 
aplicados  á  los  parientes  de  la  manceba,  para  que 
siendo  soltera  se  coloque  y  viva  honestamente  :  si 
la  manceba  fuere  casada  la  pena  es  de  la  mitad  de 
los  bienes  aplicados  para  la  cámara  real.  No  pare- 
ce, que  haya  pena  en  eate  capítulo  para  ios  solte- 
ros amancebados  5  y  por  consiguiente  en  quanto  á 
estos  será  arbitraria.  £1  no  prevenirse  pena  para 
este  caso  provendrá  de  la  diferencia  de  tiempos  y 
costumbres. 
for  si  di  Qí-  21  Caldero  en  la  decís.  57.  nwn.  90.  dice,  que 
tduña.  á  las  concubinas  se  les  amonesta  en  Cataluña,  pa- 

ra que  no  cohabiten  ,  con  pena  de  destierro  ,  azo- 
tes ,  cárcel  ó  pecuniaria,  y  que  se  executa  en  ca- 
so de  contravención.  De  el  tit.  14.  de  la  Compilatio 
Practicalis  de  Amlgánt  num.  32.  y  de  Cortiada  de^ 
■cis.  89*  num.  ó.  consta  ,   que  se  les  manda  ,  que  no 
cohabiten  baxo  de  cierta  pena,  que  se  exige  en  ca- 
so de  contravención.  En  el  cap.  34.  átl  cirado  edic- 
to de  nuestra  Audiencia  se  lee  prescrito,  que  casa- 
dos y  solteros,  que  viven  amancebados  ,   so  pena 
de  azotes,  destierro  de  cinco  anos  y  otras  arbitra- 
rias ,  tanto  los  hombres  como  Us   mugeres,  han  de 
cortar  la  comunicación. 
Pgtia  lie  la        ^^     P^'*  ^^  ^^y  5- 1^^-9-  ^^b.  5.  Rec.  la  viuda,  que 
viuda  qae  no  nO  vlve  honestamente ,  pierde  la  mitad  de  los  ga- 
vive  con  ho-  nanciales  adjudicados  del  primer  marido,  á  cuyos 
nestiílad.  herederos  deben  aplicarse. 


§.    V. 

Del  adulterio. 

I   5.  or  razoD  He  las  personas  no  solo  debe  con-    Qu¿  eshque 
siderarse  algunas  veces  qualificado  el  acceso   iií-    se  lomprehenr 
cito  con  circun^tancia  agravante  ,  ccmo  se  ha  vi>10  de  en  r.unhrs 
en  lo^   casos  referidos  ,  sino  también  de    distinta  '^^  oduitcrwy 
especie,  como  quando  le  cometen  car.ados  ;  ya  di-   „.„£,.(g  p^r  ia 
xe  ,   que  la  simple  fornicación  es    entre    solteros,  ley  antigua. 
esto  es  entre  perdonas  ,  que  no  estén  ligadas  con 
alguno  de  los  m.uchos  vínculos  ,  que  pueden  tener, 
cerno    el    del  matrimonio,   orden  y    religión  :    el 
ayuntamiento  ilícito,  en  que  alguno  de  los  delin- 
qüentes  sea  casado ,  es  y  se  llamea  adulterio  :  este 
delito  ya  en  la  ley  antigua  se  castigaba  ccn  pena 
de  muerte,  según   consta   del    cop.  2C.  del  Let/íf- 
co  vers.  lo,  del  cap.  22.  del  Deuterovomio  vers.  22. 
y  dei  cap.S.  del  Evafigelio  de  San  Juan,  condenán- 
dose  los  adúlteros  á  morir  apedreados. 

2  Además  de  la  torpeza  ,  común  á  otras  esp&-  GraveHad  de 
cíes  de  incontinencia,  hay  en  ejste  delito  U  quali-  ^-'^  asAto. 
dad  de  injusticia  contra  el  próximo  :  porque,  si  en- 
tre los  gasados  ninguno  tiehe  jurisdicción ,  rri  do- 
minio de  su  cuerpo,  como  dice  el  Apó^stol   en  la 

carta  i.  á  los  de  Corinto  cap.  7.  vers.  4, ,  sino  que  re- 
cíprocamente le  tiene  el  uno  de  el  del  otro  compa- 
ñero ,  el  que  divide  su  cuerpo,  y  le  aparta  de 
aquel  ,  a  que  esta  únicamente  unido  ,  es  sobrema- 
fiera  injusto  é  inücl  ,  y  tanto  mas  ,  quauto  mas  de- 
licada es  la  materia,  toda  de  honor,  lealtad  y 
nobleza. 

3  La  sociedad  civil  se  turba  también  sobre- 
roancra  con  este  delito  por  las  malas  conseqücn- 
eias  5  que  trae  ,  divisiones  y  odios  en  las  familias. 
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4  Los  jurisconsultos  romanos  ,  según  consta 
de  la  ley  6.  §.  i.  y  de  la  34.  §.  i.  Dig.  Ad  leg.  iuí. 
de  adalt.^  no  entendían ,  que  se  cometiese  este  cri- 
men, sino  quando  el  ayuntamiento  ilícito  se  tenia 
con  casada:  el  de  soltera,  aunque  el  cómplice  fue* 
se  casado  ,  no  se  decia  adulterio  :  pero  está  gene- 
ralmente recibido  el  derecho  canónico,  por  el  qual, 
como  consta  del  canon  i  5.  caiis.  32.  quaest.  5.,  y  de 
oíros ,  qualquiera  violación  de  la  fe  conyugal  en  ac» 
ceso  ilícito,  ya  sea  de  soltero  con  casada  ,  ó  de  can- 
sado con  soltera  ,  ó  d^  dos  casados ,  es  y  se  tiene 
por  adulterio  :  éste  puede  decirse  ,  que  es  viola- 
ción del  lecho  propio  ó  ageno  :  si  el  casado  peca 
con  soltera  mancha  su  propio  lecho  ,  si  con  casa- 
da el  soltero  mancha  el  ageno  ,  y  ambos ,  quando 
el  casado  peca  con  casada.  En  qualquiera  caso  de 
estos  valen  todas  las  razones  puestas  desde  el  n.  i. 
hasta  el  4.  para  conocer  la  gravedad  de  este  delito, 
aunque  el  que  lo  es  por  parte  de  muger  casada, 
atendida  la  incertidumbre  ,  que  resulta  en  quanto 
á  los  hijos  ,  y  á  las  conseqüencias  ,  que  en  orden  á 
este  particular  pueden  seguirse  ,  es  ciertamente 
mas  grave  ,  por  lo  menos  en  lo  que  mira  al  dere- 
cho público:  y  de  aquí  provino  sin  duda  el  diverso 
concepto  ,  que  he  explicado  de  los  romanos. 
Adulterio  ^  Este  delito  se  llama  simple  ,  quando  uno  de 
sím|íe  ;y  do-  j^^  ¿q^  delinqüentes  no  está  ligado  con  vínculo  de 
matrimonio  :  en  el  caso  de  estarlo  ambos  le  lia- 
'man  doble. 

6  Lo  que  debe  advertirse  es  ,  que  para  que  se 
entienda  cometido  el  delito  de  adulterio  ,  debe  setr 
honrada  la  muger  :  en  la  que  se  abandona  á  mu- 
chos no  se  considera  adulterio  en  quanto  al  dere- 
cho publico,  ley  22.  Cod.  Ad  leg,  iul.  de  adult.,  por* 
que  no  tanto  se  ha  de  juzgar  de  ella ,  como  de  ca- 
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sada  ,  sino  como  de  prostítufa  en  orden  á  las  pe-     '      '•'       ^'A 
ñas  del  fuero  externo.  ,.,   *^c3  ll5^^  <^b 

I   7     La  pena  de  este  delito   por  derecho  cañó-.   '    ^^"^  ^^ 
nlco    parece  ser  la  excomunión   en.  los.' hombres;   v***/f*^--^.^ 
quando  perseverasen  en  delinquir,  rflp.  6. -cí^i/íí/w/í^  ^^^^      roH/a" 
et  stupro ,  con  reclusión  perpetua  á  las  mugeres  en>  ^^  y  de  Cas- 
un  monasterio  para  hacer  allí- penitenciad,  r^p.  i<;v  tilla. 
de  Canvers.  coniug. :  y  se  tiene  este  delito  por  bas-< 
tanre  causa,  para  divorciarse  el  casado  inocente 
del  que  le   ha  faltado  á  la  fe    ganando  la   dote  y 
el  esponsalicio  ,  cap.  <j.  de  Divort.yCap.^.  de  Donat. 
int.  vir,  et  ux. 

8  Por  derecho  romano  está  también  aatorizad<< 

el  divorcio,  novel.  117.  cap.  8.  ,  la  pérdida  de  U  ^'^-^  <'.«:-*í. 
dote  y  de  la  donación  propter  nuptias\ley^:  ^:^:  ■^'^,  or-itijila 
y  5.  Cod.  de  Reptid^i  novel:  1 1 7.  cap.  8.  ^.^9.  Por  la  *'  ^ÍÍ^^^Í 
ley^.y  30.  §.  r.^Cod.  Adleg.  tul.  de  adult.  se  impuso 
la  pena'  de  muerte:  pero  en  la  auténtica  Sed  hodJe 
del  mismo  título  se  mitigó  en  quanto  á  las  muge^ 
re&,  conmutándose  en  azotes  y  reclusión  en  mo- 
nasterio, quedando  allí  perpetuamente  ,  si  el  ma- 
rido no  la  recibe  dentro  de  dos  años  :  lo  mismo 
en  la  ley  i  5.  tit.  17.  part.  7.  con  aplicación  de  dote 
y  arras  al  marido.  Las  leyes  i.y  <}.  tit.  10.  lib.  8. 
Rec.  autorizan  en  la  muger  adúltera  y  su  cómpli- 
ce la  pena  de  muerte  queriéndola  el  marido  ofen- 
dido. En  estos  tiempos  en  casi  ninguna  parte  se 
castiga  este  delito  con  pena  capital  sino  con  des- 
tierro ó  reclusión. 

9  El  juez  ,  dice  la  /e;r  i  3.  §.  5.  D/>.  Ad  leg.  luí.     ^"^^^/. 

de  adult.,  en  condenar  á  la  muger  debe  tener  pre-   "*"/"  í^ 

.     ,  •  j      1      1  •  -  r  *"^*   exempío 

senté,  si  el  mando  le  dio   mal  exemplo,   porque  puede    excu- 

es  injusto,  que  el  marido  pretenda,  que  la  muger  surseclaúul' 

sea   honesta  no   siéndolo  él :  lo  miimo  consta  de  f^rio   de    la 

la  ley  7.  tit.  1 7.  part.  7.  ntuger, 

TOMO  Vil.  Xs 


-ix^'^  til  V   s'.> 


Cata/uña. 
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JEl  adulterio        ro     El  adulterio  del  que  tietie  dos  mugeres  es 
de  q^ien  estií  niucho  mas  grave.  No  solo  tiene  entonces  la.mali- 
<í«?i»4í^i- 1^0"  QÍar^i:queJbe  ekpiicado  del  otro ,  sino  también:  la 
^^'e^a^gl  C0írt¿fiWPGíwiion.del  adulterio  y  profanación  sacrilega 
^      -  >^   '^^       ¿^^1,  sací-amento  con  una  poligamia  escandalosa  /y 
destruidora  de  la  unidad  <lei  santo  matrimonio  en 
QiaantQ:á,lo  .qiue  pueden  la  voluntad  y  obras  de  un 
partídaiari-Es  LaaisaJa  malicia  de  este  crimen ,  qué 
funda > sospecha, -de  heregía  contra  el  que,  lecome^i 
te  ,  como  se  liaj-dicho  en  ehlib.  .1.  f/í.^l  cap^q,jec-4> 
ch)hi6.  art.  1.3.  num.  10.  Por  la  ley  8.  tit.  20.  lib.S. 
Rec.  tienen  los   polígamos  la   pena  de  vergüenza 
pública   y  de  diez  anos  de  servir  en  galeras. 
Pena   del    -'  Li      Ea  quanto-á  Cataluña  dice  Peguera  en  el 
adulterio  por  t.om,  li  de  Decís ^  cap.  g^.,c{Me  convencida  la  mu^^ 
derecho^     de  ggr  ó-, condenada  por  adulterio  debe  entregarse  al 
ntn  .inri.        j^j^^ido  y  para  que  se  la  tenga  en  íeülusiñn  e^  con-^ 
formidad  üttsage  i.y  comti  3r  dcAdult.  yestup:.  ^ü 
segundo  vol.  prestando  caución  idónea, ^  dei¿que  i» 
teodrá  en  su  casa  .propia  en  una  estancia. do  doee 
palnlos-de  largo  ,  seis  de  ancho-,  diez  y-  seis  deak 
ío,  que  le  ;dará,un  gergon  y. una  frazada  ,  oportu- 
iiidad  de  lugar  común; ,, y. ventaniila-  para  darle  ali» 
jneato,,.y  ^^^  í-  dará  cadadii  dteSs'y;  ocho  -onzas 
úé  pan  yquanta  agüa-quisierevy  que  .ná  le  dará, 
jai  hará  dar  nada,  que,  pueda  acelerarJe  liamíuerfe. 
Jíice  que  así  se  executó  en  1591  con.  una  adultera. 
jQífos;  ex^mpiQis  de.  lo.  mismo  cita  Fonfanella   de 
Pact.  nupt.  claus.  7.  glos.  3.  part.  La.,n«m.  17.  En  el 
;cdp.  g.'^Xiibid.  dice  Peguera  ]  que  lá  adultera  por   el 
asage  citado  pierde  la  dote  y  ios  bienes  paraferna- 
les :  esto  ya  parece  fundado  en  .derecho  comuH':  lo 
■mismo  Cáncer  de  Dote  et,  donat.  propt.nupt.  n.i  33. 
hasta  el  i3S.,ypuede   verse  Fonfanella '¿íe  Paííí 
nupt.  claus.  7.  glos.  3.  part.  12.  mm^:i'.  hastn  el  ^ú 


t»'-Vj      ülii.. 


DEL  ADULTERroVr  .líI.OrJ!     f^yr^ 

Gorufirma  el    establee tmíenro  de-  laircferláa  .{)enú- 

de  reclusión  Peguera  eu  su  Bráctic(icrim{fK'OiifJ.:T:^íi^. 

y  que,  si  el  marido  no  puede-fjí|'ciJmetiteí«ittspDnefia'í 

reclusión.,  en  el  modo,  dicho  ^'  .suele  á  instanci]ai»u-y 

ya  encerrarse  la  adúltera  en  la.  ¿asa,  llamaxia  de:i 

las  egipciacai.^  que  parece  que:^n.  el'diai'&eillamaL 

de  la  galera. .  y  O    (     •.';  '[ú  ^A  no  orij.riK>.^r'nu\  h 

^^:íi^  rr  ni'/.i^mh.n  i>-  '7Cq  v.V'.ivn'   b  oi){>  ,  .í'íLsí  -^ 

-íiiBi  7íirJ  ?tií*uil  ''Kdfi§;  n3rici'i-l!'JÍ>B  la  oup  ,ííV#fa 

•i.  '  )  •;   ti  jPFq  ¿íJíicsK-i  ífnio  níi»? 

DeliiincesíOf  'y^fitir.Mcí  r'  í-kí»  , -^^ 

V   ™   .        ,;,    O.-  .:i^q  r.-.    Mfo  ^0^--      ■,    .;-.    .. 

'ifc  Jior  justas  causas  sé  ha. ^^roliibidtoi^tiinatrimo-.'.     Profcibfcíon 

nio  entre  las  personas  ^qu^  tienehipareatjescájentre  ds   matrimo- 

sí  de  consanguinidad  ó;áfiaidiadf,r  /enfreifas  que  ie-  "'o   ^"^•'^  ^''^ 

tienen  por  linea    recta  de  ascendientes  á.  desceÍL- í*^*^'^"^"     ^ 
,.  ,  ,  .,  •  •  ,  .    -,    .        .....        ,      hastaquezra- 

dientes  la  prohibición  es  al  intinito  smhiDitaciondej  ¿^  ^^  i°  ij^ 

grado,  según  parece  áQi'.^y  i  Anst.  de  Nupíi ,  y  de  lar  nea  transver- 
ley  53.  Dig.  de  Rita  nuptiarum^-EwBstó  está  coafor?»-'  sai. 
me  el  derecho  canónico:   eiiiia-  línea  transversal, 
está  ceñida  la  prohibición  ,  ó  el  impedimento  diri- 
mente de  matrimonio  al  quarto  grado  inclusive  dft' 
consanguinidad  ó  afinidad,  cap.  8.  de  Consanguin.i 
et  affinit.El  derecho  antiguo- extendía. el  impedi-< 
meato  al  séptimo   grado,  canoni,.  iy¿>i(>.-  y   hg.. 
qiiaest.  2.  caus.  35.  Los  Padres  del  Concilio. de^Tren-»: 
toen  el  cap.  4.  de  la  ses.  24.  de  Reform.  matrimoní     »"  «A:.t»fo  4¡á 
añadieron  la  restricción  de  ceñir,  el  impedimento.     '4'-'«*''^  ^'^'^ 
de  afinidad  al  segundo  grado  ,  qüando  viene  de 
acceso  ilícito. 

2  En  la  línea  recta  de  los  ascendientes  y  des-  en  la  recta  en 
cendientes  son.  bien  patentes  las  causas  de  la  pro-  todos  grados: 
hibicion  por  la  fealdad  ,  que  hay  en  mezclarse  los  »'^'Z'0«"     ^" 

padres  con  sus  hijas:    repugna  á  esto  la  misma  na-   ^"^"♦'^.3'°*'^* 
^      ,  •'  ,  j  °  .  ,  se  futid». 

turaleza  coa  un, genero  de  aversión,  que  nó  aecer     / 

XX2 
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sita  de  reflexiones  ,  para  sentirla  en  sí  qualquiera: 
adeniás  na  podría  en  seiTte jantes  casamientos  tener 
lunaria  íguaidad,  que  ha  de  haber  entre  marido 
y  muger:  aun  en  los  parientes  de  linea  transversal 
hay  una  especie  de  repugnancia  natural  ,  ó  falta 
déla  inclinación ,  que  en  los  demás:  por  ella  diria 
el  jurisconsulto  en  la  ley  38.  §.  3.  Dig.  Ad  leg.iul. 
d¿  adiilt,  ,  que  el  incesto  por  su  naturaleza  es  mas 
grave,  que  el  adulterio:  En  atnbas  líneas  hay  tam- 
bién otras  razones  para  la  prohibición,  como  la  de 
que,  sino  la  hubiese  ,  serian  muchos  los  casamien- 
tos de  parientes  con  gran  perjuicio  del  publico  y 
t»'^.l-vr.' .  déla  sociedad  í- porque  fet  espíritu  sociable  y  de 
amistad,  que  cxmiíIos  enlaces  de  casamiearos  se  va' 
extendiendo  de  unas  familias  á otras,  estarla  muy 
*•    '  ceñidoL  las-€amiLias   de   unos    mirarían   á  las  de 

-^iti  .  otros  con  ceño,  y  emulación  ,  como  se  miran  las 
-iwmatt  r .  naciones,  entré  sí ,  procurando  disminuirse  los  ade- 
.!'  lantamientos  é  intereses  lejos  de  procurárselos.  Es 
también  digno  de  consideración  ,  que  se  abrirla  un 
gran  portillo  á  muchos  desórdenes  por  la  libertad 
y  familiaridad^  qus  proporciona  el  parentesco: 
mediante  él ,  si  los  parientes  cercanos  pudiesen  di- 
rigir; sus  ideas  al  fin  del  matrimonio,  habría  mu- 
chos desHces-y  delitos  ,  de  los  que  sos  el  objeta  de 
69íe  título.  ■  '. 

El  accesryiií-    .i,-^;  v,. Pasemos  pues  á  tratar  deF  que  cometen  los 
ctto  entrega-   ni^Q     hiendo  p^irientes  de  consanguinidad  ó  afini- 
ma  incesto       ^^"  ^^  ^^  grados  expresados  ,  tienen  acceso  entre 
sí,  al  qual  liaman  incesto  los  jurisconsultos  ,  sega» 
T.  -.'ir.-  r'.  ■    parece   de  la  ley  5.  Dig.  de  Qaaest.:  y    corriente- 
mente los  canonistas  y  teólogos  dan  á  este  delito 
el  mismo  nombre.  >       : 

■prolpihicion       4     ^^^  ^er  el  bautismo  una  segunda  generación, 
de  tnatrimo-  y  por  la  ffémejanza,  que  tiene  la.ej^piritual  con  lá 
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ofrá  en  quanto  al   respeta  debido  por  los  bautiza-  "»o  í;"**"^  ^0^ 
dos  á  los  que  bautiráxi  y.  á  los  que   sacan  de-  pila;  'í«í^í'<^»«»í>«- 
yjp<or  la  semejanza  ,  .qoe  hay!  entre  las  ^  personas^  *^^"  ^^^°  ^^í**' 
que  ádininistrati  eL  sacramentó. de  la  -confirmacioni 
edn  que  se  corrobora,  y  da  fuerza  al  bautizado  pa-A 
ra  la  profesión  de  fa  fe  chrsstiana,  con  íks  qué  baii4 
tizan,  ha  querido  la-iglesia,  qu'e  contrajesen  cogna-i 
G¡on  esipinitual  el  que- bautiza. ó  conürmauy  los  paw 
drinos  con  los  ba^ftízíadosA,  y:  confirmados   y  con  el 
padre  y  madre  del  qu-e  se   baurizai,  ó   del  que  se 
confirma  ,  siendo  esta  cognación  entne  dichas   per- 
sonas impedimento  dirimente  de  'matrimonio  se- 
gún el  cap.  2.  de  la.  Seihn  i^^.de  .Reformat.  matrim.         '^  -  ¡rV,?. 
^  5      También  hay  cognación  ,  que  se   llama   le^-  yenfrclosque 
gal,  esto  es  una  especie  de  parentesco,  que  han  in-  le. tienen  k— 
troducido  las   leyes  ,  autorizando  la  -adopción,  y  S/|f*  J  "','!' 
prohibiendo   especialmente    mientras   ella  dura   el    ':^^J>i'f    .^ÜV 
casarse  á  las  personas  unidas  entre  sí  con  dicho       .üuv.)nt  w 
vínculo  ,  §.  1.-^  2.  hist.  4e  Nuptiis,  ley,  14. 17.  j  55» 
Dig.  de  Rita  nupt.  :   los   sagrados  cánones  ,  como 
consta  del  i.  §.  i;  y  del  can.  '^.  cutísimo,  quaest.  3.  y 
del  cap.liwV;  at?íCo^nní. /^^i:i'han.japToba¿Ovesta  es^i 
pecie  de  parentesco ^  y  losi efectos  indicados-  en  Id 
relativo  al  matrinfionio  j  potia  quüimita-Ja;iadop^ 
cioíi'á  la  natü  raleza:  >  o'iV  o:.>r:-.  o^).!!^-^'  ^  liuj.ii'q 

•6     Esta  cognación  legal  U  diVfden  ios 'Canonis-  Bhislon  del 
fas  en  paternidad  que  dicen,  esto- es,  la  que  hay  en  j^arcnteico ie- 
Knea  recta  entre  el  adoptante  y  el  adoptado  ó  los  S^^' 
descendientes  de  hijo  adoptivo,  que  están  en  la  pa- 
tria pote^itard  del  adoptante,   y  este  parentesco  pa- 
rece ,  que  hasta  el  infinito  y  p'ara  siempre  es  impe- 
dimento dirimente  §.  i.  Imt.  de  Nuptiis  y  en  fraterni- 
dad en  linea  lateral  ó  traiisvérsal  ,  la  qual  se  halla 
eptre  tos  hijos  6  descendientes* naturales  y   adopti- 
vos del  adoptante,  que  están  en  su  patria, potestad» 
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vA  Víttí3  01"  y  esta  es  impei^ménío'mieníras  dura,  la  adopcioiíé 

-qu  o-i'l»^"*  y  fina'}raent:e.en:afimdadí,i<fi¡ieMy  ertífí^e  e.l.SaiO:jp^/ 
tante.y:  It.-miiger. del  adoptado  >  ó  entre  el  adop-*» 
tado  y  larnu^er  del  adaptante ;  i  esía^  es  como  la  p%:r 
ternídad  ,  la  qtI:aLaocí}srauI^li8  cese  ia..ádopci.oa,; 
ley- 14.  prinsx.y  ^íi.  Dí¿.  Jí?-  /fífú.-  n«;?ííflr.  Segu»  se, 
©xpltcan  los  autores  esta  cogdaeion  JegahsQl^.-íiacé. 
de   la  adopción^  que  se.Iíaináíadrogácioa  ,  ^es-to.ieáj 
de  la  adopción  de  los  que  ,  siendo,  independientes, 
de  potestad  agena,rcDn,  autoridad   del.  principe  se 
eonstituyen  hijos  adoptivos  de  otros.. 
Sohrs  ú  d    .  7     En  los  at|t(ires.,.íl"e' tratan  del  incesto,  veo 
acceso    entre  que  solo  hablaa;,_ó.dicen:que  .se  cómete  este  delito 
personas  y  cim   gntre  personas^de*  consanguinidad  y  afinidad,   sin 
tienen  ^arcn'  expresar  nada.de  la  cognación  espiritual  ni  legal. 
S  v'S'  Solo  hallo ,  que  Muyart  en  el  lib.  3.  tit.  4.  §.  3.  Loioc 
es  incsitQ,    '  cximhidks  datn  leuL  ord.  nat.  comprehende  en  el  in*. 
cesto  el  acceso  ¿omparienía, 'que  lo  es  por   cogna- 
ción espiritual :  parece  que,  teniéndose  por  incestdT 
el  crimen  de:  acceso,  con   personas,  que  no   pue- 
den casACse¿porrinipediaiento. depap^ntesco,  debe, 
tstmbien  ¡repuiai-sc'.taíííLque  se-comete.ppr^los  que; 
están  nnidos.eÉtare. si  CcíD.yínculoide] cognación  .es- 
piritual ó  legal.  Con  todo  veo  también  que  Santo  To- 
más 5?candíP  jraíW^é  <|ii¿ieí<..  1 5  4-  art.  10,  ad  secun- 
dum  dice:  si  emm.üUiluis  abutamr  persona  coniuncta 
sibi  secunditm'^pjritualemsognationem  comittitsacrUe'^ 
gium  ad  modumJncestus:  de  .estas  ultimas  palabra» 
parece  y  que  en  caso  de  acceso  entre  personas  uni- 
das con  vinculo  de  cognación  espiritual  el  incesto 
no  lo  es  en.  todo  rigor  ó  en  toda  propiedad  ,   como 
debiera  serlo- para  podérsQle  aplicarlas  penas.  Lo 
mismo  parece  y  cp^ei  ha.  de  decirse  en  caso& 4e  cog-^ 
nación  legaL  .    ,.  ..u  i*.:...^  .^.^.  ,      ■'<■■■. 


;  8  -La  pena 'de!  inoe&toés  por  derecho  canónico  Pena  dd  in- 
cn  el  que  persevera  contumaz  la  excomunión,  ca^  ^^^[^  por  de- 
notr()>caüí.  ^:^.'qiiai^tWU<,^-Y  lateie  sentamae  en  el  ^^  -im 

^ue  c<^trae  ■4atóimento*:irtcestuoso^  r/¿n!Jí>zí.  «wfd  ifff     .*;  .ii4>i.i  /-j 
Co?ií^ffeci<w.:'iosLe^l^ástiOG(S-'tienert'^aria  de  ^epow 
s\c\ovi  y  can.  ^.().^üm.'^o.\uaést.  i,    v  .*    ••-     '  •' -í 
-19:  Por  derecho  civil  paeí^tf'yqub.al^'Unas  veces     por  derecho 
se  castigatet  fl^iceitaiKÍon,  rtíeiiosr.Bevjerid^di,  que. -el  ci^'i^. 
adulterio:  asi  lo  dice  expresamente  la  ley  38.  §.  3. 
Dig.  Ad  leg.  iüL  de  adiHú.'jA  rt?uchos  autores  les  pa- 
rece,  que  quando  el  incesto  es    entre  personas   de 
línea  recta  de  ascendientes. y  descendientes  la  pena 
ha   de  ser  mayor  y  de  muerte:  y  no  tiene f4^da, 
quedes- enj  esteiccasq  notable nierite  mas  abominable    » os: Wi^xS 
e-t3deÍb6>':Eueo^e;£u'ndarseieri'a.plicariiá,pena  rcapital  r,.  v:s  oi  -ái 
eH  dieHo  casaen  La-'ciíaiia'^i^S:^;  3..  por  tó-qae  scj  í'^  c-;í3íí>ocz 
dice  en  ella,  que  alguiias  veces-^se.  caisriga  con  me-.   ■'  " 
Borpena  ¡el  incestx>  j.-quE  eJraduJtaríói  de  eí>to  mis» 
Baé  cíe  be-  iii;§erj:nsa^quarei»  algunos,  oaaras  ;íH)  sahaccy 
y  xpsEi entónces'üía  identtneorbkígáTi la  ^perva  del  cadül-íi 
tear io>^  .ipie'ief  a , át¿ antiercec  ^orqiecocboi  ckiA:  cyi  esto 
mifTca^  pijtede"e«íe<n'd;er¿e-Hni^jor;,.úque  sil  ei:  casa 
raraide  rómpersoitodo  el  freno-jdel  opudoi'.  tab^saoHr 
do-!dbsl^adTe-s-<ie  sof)  <propi^S)Hüj^cpdeícerid'neffi^l 
tes\írartto  .jiablki  -úkciÁ^dsy.^HiiSOTñbü'^iolÁ.útk^Uié^ 
4e  Ríiu  nuptj-pzzéxie'i,  quer.la  pen^dÜ)  este  delato. fwwr 
éerecho  tó3Í>arto  esm|^iiÍparia.tJ51iaafeaiin^eQíociíDces>*^ 
tuoso  tjene  privacioade.  oficio í,  deshierro.  yiizotas.jisL 
se  trata  de;  pensó  na  yil  :y:  confisíaciandó  líivinaSyinOi 
habiendo ihijoSjiíuftíiarvVó  lnásstas:^&d. éi-h^c^  fj^titx^. 
. :.  ao. . '  ¥raá'ú^\-§ílüiaijlQ^eyti  penq^s  ftiHl* i-. ocok;    í"^*^  derecha 
p/f.'^j  dkej>'.gnaié;'Ia7t7  ^r  jki  i8.- parí.  7^MpSDf ;  al 
incestuosa ;la'TBLs:ma  pena ■^' que  al  adalteri),  y, que 
además    por   \-a/A'íyj.  tit.  20.  liblH^  2¿ef.  debe-  el  , 

mceaiLiQSD.peídcrolat, mitad  ,de*.loaíl;J<enes  aplica-;  ,.\, ;'. 
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dos  para  la  cámara  real.  En  realidad  ^onsta  ésto 

de  dichas  leyes.  ,  ■ , 

oor  derecho  n       Eci.quantoá  Cataluña  Fontanella  Je  Pacf. 
deCataíuñíi.    nupt,.clmts.  5.  glo-s.  5.  píirf.  2.  ««m.  .6.  trae  ,  que  el 
inpestuQso  en  los  ascendientes  y, descendientes  se 
ha  de  castigar  con  pena  de  muerte  ,  y  en  los  de  li- 
;vijh  !vt     nea  transversal  con  pena  menor  corporal   y  re- 
clusión ea  un- monasterio  ea  las  mu¿b  res. , 

-cq  .¿3Í  fjnoiüü  i-:>..L;^!  ''Vil.  . ; >v  liL  .;i,iCi 

sh    ?fn^-'r'^1  ^"'^r^    ?•>  o"*   ;: ...  ■,/ sup^sí^i 

DH  sacrilegio.  ^^vjti-i  seni?. 

F' •  -'-^^   -*' 

M^^  ».v.,^.«,.  O'*  ^^  quaüdad-  denlas  personas   se  agrava 

di  lo  que  a  también  el  delito  de  incontinencia, ,  pasando  á  ejh- 
sacñk^ia  en  pecie  distinta  ,'  que  ,Uaraanios  .  sacriiegio.  Este  se 
esta  m:itzria.  comete  qaando' alguno  de  los  dos  delinqüentes  ea 
acceso  prohibido  q¿  persona,  consagrada  í  Dios 
con  voto  de  .coatí nencialij  coano  loi;  religiosos  Ój  las 
FeligioiaS'  y  IpsJuiqia'dosr  en  órdenes-  sagradas. 
Por  no  :podePsecoaipTehendec  estas  personas  ea 
la  claie  de  solteras^,  hallándose  ligadas;  con  ei 
voto  y  obligación  de  castidad  ,  no  cabe;la  simple 
fornicación.  Con  todo  por  lo  que  respecta  al  dere-i- 
cho  i pliblicd^ d?ic1ér!  en  el  título  de  Adalt.  et  stupro 
men.i^:  y  22,'dibev  citando  á  varios  criminalistas, 
que-/ no  se -gradúa  de  sacrilegio  este  delito,  sino 
quando  el  acceso  se  hubiere  tenido  con  muger  re- 
ligiosa u  obligada  á  Dios  con  voto  solemne  de  cas- 
tidad, y  que.  ¿«  caso  de  delinquir. con  esta  espe- 
*"'  ''  cié  de:  delito  algún  clériigo  ó  religioso  con  soltera, 

"  aunque   hubiese  esta  hecho  voto  simple  de  casti- 
dad, se  castiga  como  simple  fornicación. 

2-     La  pena  de  este  delito  ,  cuya  gravedad  es 
su  pina  por  ,  ,  .  -n  1  •  11 

cámn'>s  P^^  *^  °^^^  manifiesta  ,  es  la  excomunión  en  I0&  le* 
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eos,  y  deposición  en  eclesiástico  con  reclusión  á 
algún  monasterio,  can.  6.  y  28.  caus.  27.  qaaest.  i.  : 
y  la  religiosa,  que  voluntariamente  hubiere  con- 
sentido en  cometer  el  sacrilegio  ,  tiene  pena  de 
cárcel  perpetua  ó  de  pasarla  á  una  orden  de  mas 
estrecha  disciplina  y  obser-vancia  ,  can.  i  i.  2^.  28. 
30.  dicha  caii^.  27.  qiiaest.  i. 

3  Por  derecho  civil  el  que  tuviere  acceso  con  p^^  direcho 
monja  ó  religiosa  tiene  pena  de  muerte  ,  y  de  re-  romano  y  di 
clusion  á  monasterio  de  mas  estrecha  observancia  Castilla, 

la.  monja  ,  ley  5.  Cod.  de  Episc.  et  cler.  ,  novel.  123. 
cap.  43.  La  misma  pena  dice  Pradilla  Sum.  de  ley. 
pen.  part.  i.cap.  6.  que  corresponde  por  derecho 
de  Castilla ,  citando  la  ley  4.  út.  1 1.  lih.  4,  del  Fue- 
ro. Con  la  ley  7.  út.  20.  lib.  8.  Rec.  consta  ,  que 
además  de  las  otras  penas  establecidas  por  derecho 
se  impone  en  este  delito  la  de  perder  la  mitad  de 
los  bienes  para  el  fisco. 

4  En  Cataluña  dice  Fontanelía  de  Pací.  nupt.    por   derech» 
claus.  'y.glos.  ').part.  2.  num.  S.  ,  que  correspcnde    ds  Caíaíwña. 
también  pena  de  muerte  ,  bien  que  allí  mismo  di- 
ce, que  nunca' vi6  aplicarla, 

S.    VIII. 

De  la  sodomía, 

1   i,  or  razón  de  ser  las  personas  de  un  mismo     Quiénes  son 
sexo  se  diversifican  los  delitos  ,  de  que  hablamos:  reos    de   este 
y  el  ayuntamiento  de  dos  hombres  ó  de  dos  muge-  d:íi¿o, 
res  se    llama  sodomía  ,   formando   esta   qualidad 
agravante  un  delito  de  distinta  especie  :  también  es 
y  se  llama  sodomía,  quando  se  verifica  entre  per- 
sonas de  diferente  sexo  en  vaso  indebido  :  este  gé- 
nero de  sodomía  se  llama  imperfecto  por  algunas 
TOMO  VII.  Yy 
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autores  ,  que  no  tienen  por  delito  propio  de  sod<y« 
mía  ,  sino  quando  ios  que  tienen  acceso  son  de  un 
mismo  sexo  :  y  a  este  solo  creeré  ,  que  correspon- 
den las  penas  de  derecho  público  ,  que  iré  notan- 
do ,  y  extraordinaria  á  la  sodomía  imperfecta. 
Sobre  si  los        2     No  faltan  autores  ,  y  entre  estos  cuenta  Pi- 
reos  de  la  so-  clér  en  el  Hb.  5.  tit.  16.  num.  24.  á  Claro  ,  Farina- 
domía  impcr-  q[q  y  Menochia^  que  aun  en  la  sodomía  imperfec- 
J¿c  <i       eosn  j.^  quieren   que  teny;an   lugar  las    penas  general- 
sufrir  la   pe-  ^  ,  ,      •  j        ^  ,  j       •  ^ 

na  ordiiiLiria.  "^^"^^  establecidas  para  los  sodomitas  :  pero  una 
dsl  deiito,  vs^  »  4^^  comunmente  convienen  los  autores  ,  en 
tener  por  imperfecta  la  sodomía  en  dicho  caso,  pa- 
rece ,  que  las  penas  solo  han  de  dirigirse  contra  el 
delito,  que  lo  es  en  rigor  y  con  toda  propiedad; 
El  mismo  Piclér  tiene  con  razón  en  el  lugar  citado 
por  mas  probable  la  opinión  de  aplicar  en  dicho 
caso  pena  extraordinaria  ,  y  la  funda  en  la  ley  i. 
§.  2.  Dig.  de  Extraord.  crim. ,  en  la  qual  parece 
.;  claro  ,  que   quando  el  delito  solo  puede  decirse, 

que  lo  es  imperfecto  ,  se  ha  de  aplicar  pena  extra- 
ordinaria. No  obstante  Pradilla  en  la  parf.  i.  de 
sus  ley.  pen.  cap.  i  r.  num.  4.  dice,  que  en  dicho  caw 
so  suele  aplicarse  la  mi^ma  pena  ,  que  en  el  otro^ 
citando  entre  otros  á  Gómez  en  la  ley  Ho.  num.  33, 
de  las  de  Toro  ,  que  en  realidad   lo  defiende  ,  y 
añade  ,  que  es  común  opinión. 
De  la  feal-       3     ^^  tanta  la  torpeza  y  fealdad   de  este  crí- 
dad    de   este:  men  ,  que  ni  aun  parece  ,  que    pueda  nombrarse 
delito.  entre  los  hombres:  por  esto  las  leyes  civiles  le  lla- 

man nefando  ,  como  se  puede  ver  en  el  §.  4.  Inst, 
de  Publ.  iud.  y  en  otros  muchos  lugares. 
itt  pena  por        ^     Pq^  derecho  canónico  está  impuesta  la  pena 
dereho  cano-  ¿^  deposición  y  reclusión  al  clérigo   y  de  excomu- 
mca  y  roma-  ^.^^  ^j  j^^^  ^  ^^^^  ^   ^^  ^^^^^^  praelat.  Del  §.  4.  y 

de  la  ley  31.  Cod,  Ad  leg.  iul.  de  adult.  consta ,  que. 
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por  derecho  civil  la  pena  de  este  delito  era  de 
muerte  :  gladio  piinit ,  gladio  ultore. 

5  Por  derecho  de  Castilla  los  reos  de  este  de-     far  derecha 
lito  han  de  morir  quemados  ,  confiscándoseles  to~  ^^  Casti'la  y 
dos  sus  bienes  ,  ley  i.  tit.  21.  lih,  8.  Rec,  En  orden  ^^  Cataluña, 
á  Cataluña  Peguera  en  el  tom.  i.  Decís,  cap.  75.  di- 
ce ,  que  por  la  ley  31.  Cod.  Ad  leg.  iul.  de  adult.  tie- 
nen los  sodomitas  pena   de  muerte  y   muerte   de 

fuego  por  general  costumbre.  Cortiada  en  la  Je- 
cis.  30.  nwn.  iig.  y  120.  dice  ,  que  quando  los  lo- 
quisidores  declaran  alguno  ser  sodomita  ,  y  le  en- 
tregan al  brazo  seglar,  lo  que  solo  según  su  opi- 
nión puede  practicarse  quando  es  incorregible  el 
delinqüente,  se  ha  de  condenar  á  garrote  ó  hor- 
ca y  á  quemar  el  cadáver:  dice  ser  esta  la  pen* 
generalmente  recibida. 

6  En  quanto  á  militares  en  el  art.  83.  tit.  10.   p^^.  ordenan- 
trat.  8.  Ord.  mil.  se  lee  ,  que  el  convencido  de  crí-  %as  militares, 
men  bestial  ó  sodomítico  ha  de   ser  ahorcado  y 
quemado. 

S.    VI III. 

De  la  bestialidad. 

I   J^espues  de  tanta  maldad  en  este  género  de      De  la  be*- 
delitos  aun  queda  mayor,  é  igualmente  contra  na-  tialidad  y  dt 
turaleza  en  el  crimen  de  beí»tialidad  :   éste  es   el   í"^"  uhomi- 
ayuntamiento  de  hombre  ó  muger  con  algún  irra-  "^^/^   "  "^* 
cional  :  el  nombre  solo  ,  y  la  sencilla  explicación       '*^* 
de  lo  que  es  este  crimen,  lleva  ya  por  sí  y  presen- 
ta ,  sin  que  se  necesite   de   reflexión  ninguna  ,  la 
abominación  de  él  :  sobre  la  malicia  común  á  los 
otros  delitos  de  lascivia    tiene  éste   la  propia  de 
abandonarse  el  hombre  al  horrible  exceso  ,  de  va- 
lerse para  engendrar  monstruos  de  las  facultades 
Yy  2 
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y  miembros  ,  que  se  le  han  dado  para  la  conser- 
vación ,   y  propagación   de   hombres   hechos  á  la 
imagen  de  Dios  :  crimen  horrendo ,  y  no  solo  con- 
trario á  las  virtudes  regulares  en  los  hombres  ,  si- 
no aun  á  la  misma  naturaleza  :  hasta  los  mas  des- 
enfrenados en  este  crimen  de  lascivia  suelen  abs- 
tenerse de  esta  maldad  :  los  mismos  brutos  no  bus- 
can,  ni  aman  el  mezclarse  sino  con  los  de  su  pro» 
pia  especie. 
su  pena  por        2      Por  derecho  canónico  tiene  este  crím.en   la 
dsrichn  cano-  misma  pena  ,  que  el  de  sodomía  :  por  derecho  ci- 
r.ico  ,  romvAo  yjj  parece  que  la,  de  muerte  :  la  /ejy  3  i.  Cod.  Ad  leg. 
y    i    os  í  a.  i^j   ^^  adiilt.  coiiiprehende  este  delito.  Por  derecho 
de  Castilla  según  la  ley  i.  tit.  21.  lib.  8.  Rec.  el  reo 
ha  de  ser  quemado  confiscándosele  todos  los  bienes, 
por  ordenan-        ^      De  los  militares  ya  acabamos    de   decir    al 
za$  militares,  hablar  de  sodomía  ,  que  tienen  pena   de  horca  y 
de  quemarse  el  cadáver. 

S.    X. 

De  la  polución  y  actos ,  gus  üemn  influencia  en  los  de^ 
Utos  antecedentes ,  y  del  conato  en  los  mismos. 


T>',  la  fzaU  i  ^Jq  Jqs  delitos  ,  que  ío  son  por  ayuntamiento 
'i^!-  ,"*'  pro'iibido  por  leyes  y  sagrados  cánones  ,  paso  á 
2*1  o  y  e  SU  ^jj.Q5  ¿g  luxaria  ,  que  lo  son,  sin  que  por  ellos  ha- 
ya ayuntamiento  ,  como  es  la  polución  ó  efusión 
de  semen  fuera  de  acto  proporcionado  para  la  ge- 
neración. Es  esto  prohibido  y  por  derecho  natural, 
como  consta  de  la  proposición  49.  de  las  que  con- 
denó el  Sumo  Pontífice  Inocencio  XI.  ,  con  la  qual 
se  defendía  la  opinión  contraria.  Este  delito  es  con- 
tra la  naturaleza  ,  por  lo  que  con  él  se  malogra  la 
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semilía  y  fecundidad  destinada  á  la  propagación 
de  los  hombres ,  y  por  los  grandes  inconvenientes; 
que  traería  ,  apartando  á  ios  mismos  de  las  pesa- 
das cargas  del  matrimonio  ,  si  les  fuese  lícito  bus- 
car desaliogos  fuera  de  él  :  pero  este  crimen  mas 
debe  considerarse  pecado,  que  delito  >  que  casti- 
guen las  leyes  ,  por  quedarse  ,  por  lo  común ,  tari 
oculto  á  los  legisladores  j  como  los  pensamientos 
de  los  hombres.  Solo  veo  exeraplos  de  castigo  en 
caso  de  haberse  cometido  con  cómplice  "voluntario 
ó  for2¿ido :  en  este  caau  nu  tanto  puede  considerar- 
se este  delito  por  sí  ,  tomo  por  el  otro  ,  á  que  se 
ordena  ,  de  sodomía  ó  adulterio  ó  de  otra  especie: 
esto  es  como  delito  atentado  ,  de  lo  que  se  hablará 
después. 

2      La  virtud  de  la  castidad  no  solo  prohibe  to-  ^^  ^^^  ^*^*» 
do  ayuntamiento   ilícito  ,   sino  también  los   actos,  ^"^    influyen 

que  tienen  una  influencia  inmediata  en  él,  como  ^"  .^P^  "^^*"* 
,        ,        ,  .  1  '  ,      de  lascivia,  v 

los  ósculos  y  tocamientos  obscenos  ,  que  han  de  ¿^  J^^  castigo, 
quedar  prohibidos  por  las  leyes  en  consequencia  de 
serlo  los  actos ,  á  que  se  ordenan  :  en  este  caso  los 
delitos  han  de  tener  pena  extraordinaria  ,  y  apli- 
cada con  relación  á  la  ordinaria  ,  que  correspon- 
de^al  delito,  á  que  por  su  naturaleza  se  dirigen. 
pÉ'guera  en  el  íom:  i.  Deci's.cap.y.áice.,  que  por -la 
ley  I.  D/s:.  de  Ext'raord.  crim.  el  delito  atentado  ,  qúfc 
carece  de  efecto,  tiene  pena  extraordinaria,  y  con- 
forme á  esto  trae  una  declaración  de  haberse  apli* 
feado  dicha  pena  en  el  caso,  en  que  se  verificó  uno 
de  los  antecedentes  referidos. 

3      Hasta  aquí  he  hablado  de  los  delitos  de  las-  pel  conato  en 
civia-  suponiéndolos    consumados:   falta  hablar  de  delitos  de  los- 
•los  atentados,  que   no  han  pasado;  de  conato  con   civia  y  de  m 
algún   acto   exterior   y  próximo  á  la  consumación  castigo. 
del  delito  ,  á  los  quales  por  las  reglas  generales  es 
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claro  ,  que  debe  darse  menor  pena  ,  esto  es  extra- 
ordinaria ,  como  ya  previene  la  ley  i;  §.  2.  Dig.  de 
Extraord.  crim.  hablando  de  los  de  esta  especie.  Pe- 
guera en  el  íom.  i.  Decís,  cap.  75.  trae  exemplar, 
de  que  á  uno  en  1 599  ,  de  quien  constaba  conato 
con  acto  próximo  á  la  sodomía,  se  le  condenó  á  ga- 
leras :  y  dice  ,  que  obserstó  varias  .veces  ,  que  en 
semejantes  casos  de  solo  conato ,  aunque  fuese  coa 
acto  próximo  ,  no  se  aplicaba  sino  pena  extraor- 
diaaria  del  delito. 

§.     X  I.,  i?  loq  01 

Del  lenocinio. 

El  lenocinio  '  l-?espue$  de  los  antecedentes  delitos  opor- 
fuede  recaer  tunamente  se  puede  hablar  del  lenocinio  ,  que 
en  casi  todos  los  comprehende  ó  puede  recaer  en  casi  todos: 
los  delitos  de  pues  en  todos,  á  excepción  de  el  de  la  bestialidad, 
lascivia  :  je-  p^g^e  haber  conciliadores  de  voluntades  ,  que  pro-* 
aldad  de  este  •  1       i   i-  1  1      1  • 

,  ,.  porcionen  ios  delitos  ,  de  que  va  hecha  mención^ 

llevando  recados  ó  descubriendo  los  deseos  de  los 
que  quieren  delinquir  ,  incitando  ó  facilitando  ca-? 
sa  ,  favor  y  abrigo  para  la  execucion  de  esta  espe» 
cié  de  maldades.  Estos  son  causas  morales  de  los 
delitos  por  lo  que  dixe  en  la  seo.  a.  del  cap.  2.  :  y 
todo  quanto  se  dice  en  quanto  á  auxiliadores  y  en- 
cubridores comprehende  también  á  esta  maldita 
ralea  de  gente  ,  digna  de  severo  castigo  ,  por  lo 
que  malea  las  costumbres  de  muchos  jóvenes  y  don- 
cellas incautas  ,  que  no  perdieran  su  pudor  ,  si  no 
fuese  por  medio  de  alcahuetes  ,  que  sin  ser  incita- 
dos por  el  deleyte  ,  como  los  otros  que  caen  en 
delitos  de  lascivia  ,  por  el  solo  vil  interés  ,  y  con 
«a  comercio  el  mas  infame  ponen  en  movimiento 
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fas  pasiones  ,  facilitando  oportunidad  para  el  des*» 
ahogo  de  ellas  con  abominables  delitos. 

z     En  nombre  de  lenocinio  entiendo  el  delito  Í2"^  "  '»  í"* 
de  los  que  por  ínteres  solicitan  ,  ajustan  ,  abrigan  ^^^^^^^^  ¡¡^ 
ó  fomentan  comunicación  ilícita  para  usos  lascivos  „^j,j„,q 
entre  hombres  y  mugeres  ,  ó  la  permiten  en  sus 
casas. 

3  Como  las  leyes  se  ordenan  para  lo  que  re-  Bel  lenocinio 
gularmente  sucede  juzgo,  que  las  que  castigan  el  en  quanto  al 
lenocinio  no  hablan  de  terceros  y  conciliadores  de  p^^^^o  nejan- 
voluntades  de  muchachos  para  el   delito  nefando: 

bien  que  ,  si  alguna  vez  se  verificase  tan  abomi- 
nable comercio  ,  por  equivalencia  de  razón  debe- 
rían aplicarse  las  penas  proporcionadas,  gobernánr» 
donos  por  las  que  hay  establecidas  para  los  otros 
casos  y  por  lo  que  se  ha  dicho  de  la  naturaleza  del 
delito. 

4  Por  la  misma  razón  no  puedo  dudar,  que  las  La  pena  or- 

penas  ,  de  que  hablaré  ,  son  para  el  caso  de  pro-  dinariadelle' 

porcionarse  con  el  lenocinio  acceso  ilícito  :  quando  "^^^'"o  ^^  *"• 

solo  se  verifique   en  actos  feos  ,  que  no  llegan  á  ^"'^'?    veufi- 
^  ,     ^    ,     .         ^.  candóle  el  ac. 

tanto  y  que  es  caso  muy  raro  en  la  practica  ,  tienen  ^^^^  iUcito. 

los  terceros  pena  extraordinaria. 

.     5      No  basta  un  solo  acto  dé  torpe  conciliaciori    y  repetición 

para  el  lenocinio  :  y  quando  no   se  verifique  mas  deactos^ 

de  uno  ,  sin  dexar  de  tener  lugar  la  pena  extraor-t 

diñaría  ,  no  se  aplica  la  de  lenocinio  ,    como  se 

puede  ver  en  la  decis.  57.  de  Caldero   n.  24.  jí  25. 

Ebto  es  ya  consiguiente  á  la  explicación  ,  que  he 

hecho  del  lenocinio. 

6     También  se  disputa  ,  sí  para  el  lenocinía  se  Necesidad  de 

requiere  el  que  se  haga  por  ínteres  :   Caldero  ibid:  1"^  ^^   ^^g^ 

num.  II.  ,  refiriendo  varias  sentencias  ,  dice  que  í^^  ínteres 

el  tercero  ,  que  media  en  este  tráfico  infame  sin  ^^]^  "»  P^"  - 

motivo  de  ínteres ,  suele  *utrir  por  nuestra  Au- 
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di^hcia  la  pena  extraordinaria  ,  algo  menos  fuer*. 
te  ,  que  la  ordinaria  del  lenocinio  :  trae  de  esto  va- 
rios exetnplares. 

Pena  (leí  Uno-       7     Los  autores  veo  que  citan  la  novela  14.  §.  r. 

cinto  por  de-  en  prueba  de  que   los    alcahuetes  tienen    pena  de 

rech^romam  muerte.  Muyart  Les  lo'ix  criminelles  líb.  3.  út.  4. 

y  de  CasttLa.   en  t  .  •       , 

^.  4.  y  Peguera  en  el  cap.  1 5.  num.  10.  también  la 

V      .  citan  para  lo  mismo  :  pero  en  el  lugar  ,  en  que  se 

i  habla  en  dicha  ley  de  pena  capital,  es  con  relación 

■  al  caso  de  prostituirse  con  lenocinio  alguna  muger 

contra  su  voluntad.  De  la  ley  29.  §.  3.  Dig.  Ad  !eg. 
tul.  de  adult.  y  de  la  ley  i.  D/¿^.  de  Extraord.  cognit. 
parece  ,  que  es  arbitraria  la  pena  de  este  delito, 
que  es  de  los  que  irrogan  mas  infamia  ,  ley  i.  Dig. 
de  His  qui  notant.  infam.  :  lo  cierto  es  ,  que  gene- 
ralmente no  está  recibida  la  pena  de  muerte.  De 
Peguera  en  el  citado  lugar  ,  de  Pradilla  Sum.  de 
ley.  pen.  part.  1.  cap.  10.  y  de  Gómez  en  los  comen- 
tarios á  la  ley  80.  de  las  de  Toro  num.  73.  consta, 
que  por  costumbre  general  se  aplica  en  el  lenoci- 
nio la  pena  de  azotes  ,  avergonzándose  al  reo  pú- 
blicamente con  una  coroza  con  pinturas  alusivas  al 
delito  ,  y  con  galeras  ú  otra  arbitraria  según  los 
íc".,  países.  Gómez,  aunque  reconoce  dicha  costumbre, 

parece  que  no  se  contenta  con  ella  ,  juzgando  á  lo 
menos  en  quanto  al  marido  ,  que  comete  lenocinio, 
que  debe  aplicarse  la  de  muerte. 

8     En  la  ley  4.  tit.  1 1.  lib.  8.  Rec.  á  los  rufianes, 

que  tuvieren  mugeres  públicas  ,  se  les  impone  por 

la  primera  vez  la  pena  de  azotes  ,  por  la  segunda 

ti  htÁih.-        de  destierro  perpetuo  ,  y  por  la  tercera  de  horca: 

-ri'-'  y  las  mugeres,  que  tuvieren  rufianes  tienen  penas 

'"*'  de  azotes  por  la  misma  ley.   La  ley  5.  y  10.  ibid. 

aumentan  la  pena  y    mandan  ,  que  los   rufianes, 

aunque  no  tengan  sino,  diez  y  siete  años  , ,  se^n  poc 
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la  primera  vez  sacados  á  la  vergüenza  y  conaeiia- 
do>  á  servir  en  las  galeras  por  diez  años  y  perla  se- 
giinda  á  azotes  y  á  servir  perpetuamente  en  galeras. 
Estas  penas  comprehenden  á  los  maridos,  que  cení 
sienten  ,  que  sus  mugeres  sean  malas  de  cuerpo  ,  ó 
las  inducen  á  serlo  ,  l^y-<)-  ttt.  20.  lib.  8.  Rec. 

9  En  quanto  á  Cataluña  ya  se  ha  indicado  lo  po»'  derecho 
de  Peguera.  Caldero  en  la  decis.  57.  nmn.  13.  14.  dsCataluña. 
_y  32.  contesta,  en  que  la  pena  regular  de  este  de- 
lito es  de  azotes  con  coroza  en  el  modo  dicho  ,  y 
de  diez  años  de  galeras  á  los  hombres ,  y  de  diez 
de  destierro  del  corregimiento  á  las  mugeres.  En 
la  Compilatio  Practicalís  de  Amigánt  tit.  14.  n.  32. 
y  en  Cortiada  decis.  89.  num.  97.  consta,  que  á  las 
alcahuetas  en  Cataluña  se  las  suele  azotar  ,  po- 
niéndoles una  coroza  ,  y  desterrándolas  por  tres  ó 
cinco  años  del  corregimiento,  y  por  cinco  años  de 
todo  el  principado ,  si  lo  son  de  sus  hijas-  La  mis- 
ma pena  parece  de  los  mismos  lugares,  que  gene- 
ralmente se  aplica  en  todas  partes.  En  el  cap.  35, 
del  edicto  de  nuestra  Real  Audiencia  de  21  de  oc- 
tubre de  1 716  se  lee  impuesta  al  lenocinio  la  pena 
de  azotes  con  coroza  ,  y  de  remo  en  galera  por 
diez  años  á  los  hombres ,  y  de  azotes  también  y  co- 
roza á  las  mugeres  ,  condenándolas  á  reclusión  en 
la  casa  llamada  de  la  galera  en  Barcelona,  ó  de  la 
penitencia,  por  ocho  años,  ó  de  destierro  por  diez, 
y  mayor  ó  menor  según  las  circunstancias.  En  el 
alcahuete  de  su  propia  muger  se  aumenta  por 
circunstancia  agravante  la  pena.  Caldero  decis.  57. 
num.  2  \.  hasta  el  24.  En  el  cap.  33.  del  citado  edicto 
de  nuestra  Audiencia  se  manda  ,  que  nadie  se  atre- 
va á  tener  muger  pública  ni  deshonesta ,  que  viva 
de  su  torpe  ganancia  ,  so  pena  de  azotes  ,  destier- 
ro y  de  muerte  natural ,  si  hay  reincidencia:  ibld. 

TOMO  VII.  Zz 
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se  dice ,  que  ninguna  muger  deshonesta  debe  tener 
rufián  ,  ni  á  aquel  entregar  dinero  ,  so  pena  de  azo- 
tes y  de  otras  impuestas  por  constituciones  de  Ca. 
taiuña. 

S.   XII. 

De  las  injurias. 

T\.  1..  ;  • .  I  -l^os  delitos  de  lascivia  ,  que  acaban  de  ocu- 
jje  ías  inju-  ,  -/ti 

rias  y  ds  la  P^"*  nuestra  atención  ,  oíenden  ei  honor  de  vanos 
neceú.iad  de  delinqüentes  en  un  mismo  tiempo  ,  quando  son 
cailigarlas.  dos  ,  ó  muchos  los  que  concurren  voluntariamente 
en  el  acto,  por  lo  que  en  la  común  opinión  de  los 
hombres  de  bien,  y  de  buenas  costumbres ,  se  me- 
noscaba la  reputación  no  solo  del  que  seduce,  sino 
también  de  la  persona,  que  se  dexa  seducir  :  los 
que  voy  á  referir  ahora  son  diferentes  en  este  par- 
ticular: pues  uno  solo  es  el  que  padece  en  su  ho- 
nor, esto  es  el  injuriado  :  y  no  debe  considerarse 
mas  que  uno  como  reo  y  deünqüente  ,  conviene  á 
saber  el  que  injurió:  este  es  digno  de  severo  casti- 
go por  las  malas  conseqüenclas  ,  que  resultan  de 
la  impunidad  ,  tomándose  los  hombres  con  actos 
violentos  é'  ilegítimos  la  satisfacción  ,  que  deben 
esperar  de  los  magistrados,  y  naciendo  de  esto  ri- 
ñas, tropelías  y  desórdenes. 
,       ,  ,.^,  2      Yo  creo,  que  en  gran  parte   han  nacido  en 

cia  en  jucas-  ii^^Jchos  tiempos  los  desafíos  de  la  indolencia  ,  con 
ti^o  causa  iie-  (^üe.  los  magistrados  y  xefes  miran  las  injurias  de 
safios ,  y  en-  sus  dependientes.  Si  hay  una  constante  experiencia, 
cargo  para  ¿g  q-jg  j^^  jueces  toman  á  su  cargo,  como  deben, 
castigarías  j^  defensa  y  el  desagravio  de  los  ofendidos,  no  tie- 
hasta  con  pe-  .  •'       ,  °  1  •  r       • 

na  de  muerte.  ^^^  ^-^^^^  impulso  para  tomarse  la  satistaccion,  que 
ya  se  les  da  por  otra  parte.  En  la  pragmática  de 
¿«safios  de  28  de  abril  de  1757  se   reconoce  esta 
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indolencia,  como  lo  es  realmente  ,  por  una  de  Ia¿ 
causas  del  desafio;  y  para  impedir  el  que  ella  obre 
sus  malos  efectos  se  mandan  en  la  misma  castigar 
severamente  las  injurias  con  la  expresión  ,  de  que, 
según  fuere  la  gravedad  de  ellas  ,  se  aumente  la 
pena  hasta  el  ultimo  suplicio. 

3  Injuria,  quando  hablamos  de  delito,  con  que  En  qué  con- 
se  perjudica  á  la  honra  del  próximo  ,  es  qualquier  íí^ís  *<»  inju- 
dicho  ó  hecho  ofensivo  de   otra   persona  :  de   esto  *'''• 

hay  varios  exemplos  en  la  ley  i.^.i.y  2.  en  la  13. 
§.  3.  la  15.  §.  20.  21.  22.  27.  y  en  la  19.  y  39. 
Dig.  d¿  húur.  et  fainos,  lib. 

4  Debe  dividirse  la  injuria  en  verbal,  que  es  -Dí^/íío"  (^e 
la  que-se  hace  con  dicho  ó  palabras,  y  real,  que  es  '^  '«J"»''^  ^" 
I  u  1  ;  í:  T-í-  j  r  verbal  y  real, 
la  que  se  comete  con  hecho  ,  ley  i .  §.  i .  Uiy^.  de  hi-  "^ 

tur.',  á  la  primera  pueden  reducirse  las  sátiras,  las 
coplas,  cantares  y  versos  injuriosos  ,  como  que  se 
hacen  con  palabras  6  dichos  escritos,  y  á  la  segun- 
da la  pintura  ofensiva,  que  se  comete  con  el  hecho 
de  pintar  para  ofender  á  otro. 

5  También  se  vé  ,  que  ,  consistiendo  la  malicia    Sin  ánimo  de 
de  este  delito  en  la  ofensa,  no  incurren  en  él  los  ofendemohay 
que  sin  ánimo  de  ofender  hubieren  hecho   alguna  *"J""^' 
cosa, que  prescindiendo  de  hacerla  para  el  fin,  que 

se  tuvo  ,  podia  parecer  injuria,  como  quando  á  al- 
gún esclavo ,  hijo  ó  discípulo  se  dan  palos  ó  azotes, 
/ey  I  5.  §.  3S.  Dig.  de  Iniur. ,  pudiendo  ser  castigado 
el  que  se  exceda  en  esto  sin  hacerse  reo  culpable 
de  injuria,  ley  5.  §.  últ.  Dig.  Ad  leg.  aquil.,  ó  como 
quando  se  ha  hecho  lo  mismo  por  juego  ó  chanza, 
/ejy  3.  §.  3.  Dig.  de  Iniur. 

6  Por  el  interés,  que  tienen  varias  personas  en  perdonas  que 
la  conservación  del  honor  de  otras,  se  entiende  al-  ticnenderecho 
ganas  veces ,  que  la  injuria  no  solo  lo  es  de  la  í"^»"^  quejarse 
persona ,  á  quien  directamente  se  hace  ,  sino  tam-  ^^  ^^  irijuna. 

Zz  2 
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bien  de  otras  ,  en   cuya   pofe>rad  ó  dependencia 
vive  la    persona  injuriada:    la  que  se  hace  al  hijo 
redunda  contra  el  padre  :  la  que  se  hace  á  la  mu- 
ger  hiere  al   marido  ,  6  al  que  le  tiene  empeñada 
ya  la  palabra  de  casamiento  ,  como  consta  del  §.  2. 
Inst.  de  Iniur.  ,  de  la  /¿■j  i.  §.  3.  4.  jy  6. ,  de  la  i  5. 
§.  24.  Dig.  de  Iniur. ,  de  los  comentadores  de   di- 
chos títulos  y  de  la  ley  9.  tit.  9.  part.  7.  No  es  del 
caso  detenerme  en  este  asunfo  ,  debiendo  llamar 
mi   principal  atención  la  noticia  de  la   pena,  que 
las  leyes  han  justamente  írapucito  ,  para  que  se 
contuviesen  los  insolentes  y  provocadores. 
División  dz       7     La   injuria  puede  considerarse  leve  ,  grave 
ia  injuria  en  y  aun   atroz:  esto  depende,  como  por  si  es  mani- 
lev2  y    grave  g^sto,  de  si  es   cosa  leve,   grave  ó  atroz  lo  que 
y  atrox.  comprehende  la  injuria ,  ó  de  las  circunstancias  de 

la  persona,  que  agravia,  ó  de  la  agraviada  ,  del 
lugar  ,  del  tiempo  ó  del  modo ,  como  consta  en  ge- 
neral de  lo  dicho  en  el  cap.  2.  sec.  4. ,  y  en  particular 
del  §.  9.  hist.de  Iniur. ,  de  la  ley  7.  §.  7.  y  ult.,  la  8. 
y  9.  Dig.de  Iniur. ^  la  4.  Cod.átl  mismo  título,  y  de 
la  ley  6.  y  20.  tit.  9.  part.  7.  ,  en  donde  hay  varios 
exemplos ,  que  pueden  servir  para  guiar  el  juicio 
en  la  determinación  de  qual  injuria  es  atroz  ,  quál 
grave,  quál  leve. 
Penadclain-  S  Por  derecho  civil,  según  consta  del  §.7. 
juiío  por  áz'  inst.de  Iniur.  y  de  la  ley  21.  Dig.  de  Iniur.,  se  con- 
'^~  dena  al  que  injuria  á  pagar  al  injuriado  lo  que  éste 
estime  la  injuria  atendida  la  qualidad  de  la  perso- 
na, y  regulándola  el  juez  según  su  prudente  arbi- 
trio: pero  esto  no  tanto  es  pena,  como  enmienda 
de  daño  con  acción  civil  ,  como  parece  de  las  au-. 
toridades  citadas,  y  de  todos  los  autores  civiles, 
que  tratan  de  esta  materia.  La  pena  por  el  §.  io.í 
Imt.  de  Iniur.  y  ia  ley  ult.  Dig.  á^i  mismo  título  es, 


recho 
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arbitraria.  El  condenado  por  acción  de  injuria, 
siendo  grave  y  atroz,  es  infame  ,  ley  40.  Dig.  de 
Iniur. ,  Y  ley  10.  Cod.  Ex  qiiib.  caus.  infam.  irrog. 

9  En  nuestro  título  de  Injurias  y  danys  donáis     for  derecho 
hay  veinte  y  ociio  usages  y  ocho  constituciones,  de  Castilla,  y 
relativas  á   la    estimación    de    diferentes  injurias,  debata  una. 
que  son  de  poco  ó  de  ningún  uso  en  nuestros  tiem- 
pos ,  habiendo  ya  variado  infinito  las  circunstan- 
cias. En  el  dia,  según  parece  de  Peguera  en  el  ío- 

mo  I.  Decís,  cap.  1  3.  num.  iS.  y  19.  ,  la  pena  ,  que 
se  suele  aplicar  en  esta  provincia  ,  es  también  ar- 
bitraria. Lo  mismo  parece  en  quanto  á  Castilla  de 
la  Suma  de  leyes  penales  de  Pradilla  part.  i .  cap.  42. , 
no  poniéndose  allí  pena  determinada  por  derecho 
real  ,  sino  en  el  caso  de  las  cinco  palabras,  que 
llaman  de  la  ley.  Prueba  también ,  que  es  arbitra- 
ria esta  pena  en  todo  el  reyno,  el  decreto  de  21 
de  octubre  de  1723  en  el  auto  2.  tit.  S.  lib.  8.  Rec, 
y  la  pragmática  de  28  de  abril  de  1757  sobre  de- 
safios ,  mandándose  en  dichos  lugares  por  S.  M., 
que  en  el  castigo  de  las  injurias  se  proceda  con  las 
penas  ordinarias  y  correspondientes  de  derecho, 
amenazando  aumentarlas  hasta  el  último  suplicio. 

10  Todo  lo  dicho  es  relativo  á  injurias  tra-  La  ivyuria 
tando  en  general  de  ellas  :  hablando  con  separa-  veri. í  se  cas- 
eion  de  injurias  verbales  y  reales  puede  quedar  ^'^g^  fo"  ^o 
mus  especificado  y  aclarado  el  asunto.  En  quanto  ^^'''"oaía, 

á  las  verbales  está  generalmente  recibida  la  pena 
de  cantar  la  palinodia  ,  como  dicen,  esto  es,  de 
desdecirse  de  lo  que  dixo  el  que  injurió  á  otro.  Vi- 
cio en  los  comentarios  al  §.  10.  de  hiiuriis  num.  i. 
contra  Matheu   gradúa  la  acción,  con  que  ha  de  / 

pedirse  la  palinodia,  por  civil.  Pradilla  Suma  de 
ley.  peu.  en  la  part.  i.  cap.  42.  num.  8.  tiene  á  esta 
pena  por  corporal  y  aflictiva  ;  y  bien  parece  esto 
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fundado  ,  porque  al  que  causa  la  injuria  se  le 
mortifica  con  la  diligencia  de  presentarse  y  desde- 
cirse ,  que  es  cosa ,  que  causa  rubor  y  vergüenza. 
Esta  acción,  desconocida  del  derecho  romano,  se 
— —  dice  famae  et  reí  persequutoria  ,  y  se  funda  en  que  la 

fama,  ó  el  honor  perdido  ó  menoscabado  con  quaU 
quier  especie  de  injuria  ,  puede  restituirse ,  retra- 
tándose de  lo  que  dixo  el  que  injurió. 
Conlamismct        1 1      Por  la  ley  2.  tit.  10.  lib.  8.  Rec.  el  que  11a- 
se     castigan  mare  á  otro  gafo  ó  sodomita  ,  ó  cornudo,  ó  tray- 
íos  quz  inju-  ¿^^  ^  herege ,  ó  á  muger,  que  tenga  marido,  puta, 
rtan  con    as  ^  Qt^Qj  semejantes  denuestos  é  injurias  ,  se  ha  de 
brasdelaley.  ^^^^i^cir  ante  el  juez  y  hombres  honrados  al  pla- 
:50,  que  le   señalare  el  juez,  y  ha  de   pagar  mil 
doscientos  maravedís,  la  mirad  para  el  querelloso, 
y  la  otra  mitad  para  el  fisco :    el  hidalgo  ha  de  pa- 
gar dos  mil.  Las  referidas  son  las  cinco  palabras, 
que  suelen  decirse  de  la  ley. 
Pena  de  la        ^  ^     En  quanto  á  Cataluña  del  tit.  14.  de  la  Com- 
injuria verbal  pUatio  Practicalis  de  Amigánt  num.  32.  consta  ,  que 
por     derecho  también  se   practica  alguna  vez  la  palinodia.  Del 
íle  Cataluña,  §.  ^r.  ibid.  parece,  que  á  los  deslenguados   se  les 
y  nparos  en  ^^^^^  alguna  vez  la  pena  de  la  mordaza.  Peguera 
palinodia.        ^^P-  ^  3'  ^^^^  exemplar,  de  que  a  uno  ,  que  mjurio 
á  otro  ,  llamándole  judio  ,  se  le  mandó  desdecir 
en  un  lugar  público:  trae  allí  la  formula,  con  que 
se  precisó  á  desdecir  al  reo.  Parece  que  se  le  man- 
dó llevar  por  los  lugares ,  por  donde  acostumbran 
pasar  los  reos  ,  en  quienes  se  executa  pena  corpo- 
ral ,  y  que  se  le  desterró  por  un  año.  Cortiada  en 
la  dees.  99.  num.  45.  jy  46,  dice,  que  por  la  injuria 
de  llamar  judío,   sodomita,  ladrón,    cornudo  y 
otros  semejantes   denuestos  ,  se  castiga  á   arbitrio 
del  juez  á  la  restitución  de  la  fama  ,  á  cantar  la 
palinodia,  y  á  pedir  perdón  al  injuriado  en  los 
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mismos  lugares  en  que  le  injurió  :  mtm.  47.  y  ^H. 
dice,  que  algunos  autores  son  de  opinión  ,  que  no 
sirve  la  palinodia,  sino  para  injuriar  de  nuevo  ,  y 
hacer  que  muchos  sepan  lo  que  antes  sabian  dos  ó 
tres  ;  que  Fontanella  de  Pact.  nupt.  claus.  ^.glos.  i. 
parí.  i.  mim.  106.  dice  lo  mismo,  y  que  en  un  caso 
de  1615  se  condenó  á  uno  á  destierro  ,  dexando 
J)ara  siempre  la  palinodia,  bien  que  con  repugnan* 
€ia  de  los  ministros  antiguos  :  con  todo  de  tiempo 
posterior  trae  exemplar  de  haberse  insistido  en 
castigar  con  la  misma  pena  ,  cuya  aplicación  solo 
puede  hacer  dudosa  el  reparo  indicado  para  el 
caso ,  en  que  no  sea  muy  pública  la  injuria. 

13  Los  nobles  se  excusan,  como  se  ha  dicho  Los  mhks  no 
en  la  sec.  4.  art.  4.  cap.  4. ,  de  la  pena  de  palinodia;  ^^  castigan 
y  en  su  lugar  tienen  la  arbitraria,  ley  2.  tit.  10.  //-  <:onla  paum- 
bro  8.  Rec. :  en  esta  se  puede  ver,  que  Jo  que  falta  - ¿^  ^^ 
por  este  lado  en  el  castigo  se  suple  con  la  mayor  y¡g^ 
cantidad,  que  se  le  manda  pagar,  y  además  con 

otra  pena  ,  que  pareciere  al  juez,  según  la  qualidad 
de  las  personas  injuriadas  ,  y  de  las  palabras  ,  cofi 
que  se  les  ha  ofendido.  Lo  dicho  es  común  á  toda 
injuria  verbal. 

14  La  de  sátira  ó  de  qualquler  obra  ú  escri*  ^^  sátira  es 
fo  injurioso  puede  considerarse  especie  de  injuria  '"J"*''"^'^'"^^'^ 
verbal  ,  debiéndose  tener  por  tanto  mas  grave,  j  "*  g'«vw- 
quanto   mayor  es  la    detracción  ,   que    se   causa, 

siendo  una  cosa  permanente  el  escrito  á  diferencia 
de  las  palabras ,  que  se  las  lleva  el  ayre :  en  el  es- 
crito queda  continuada  la  injuria,  y  vivólo  muerto, 
y  perjudica  tanto  ,  como  si  el  que  injuria  ,  no  solo 
dixese  una  vez  las  cosas  injuriosas,  sino  que  conti- 
nuase siempre  después  en  ello  :  no  solo  hay  este 
motivo  para  considerar  esta  injuria  mas  grave, 
que  las  otras  verbales   en  igualdad  de  citcunstan- 
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cías,  sino  también  la  del  chiste  y  sal  de  la  poesía, 
con   que  se  enciende  el  deseo  de  leer  los  escritos 
satíricos,  oirlos  y  aplaudirlos,    cundiendo  mucho 
mas  que  de  qualquier  otro  modo  la  injuria. 
Pena   ds  la        i  5      Por  la  ley  nníc.  Cod.  de  Famos.  libel. ,  con  la 
sítira  ¿ords'  qual  concuerda  la  ley  3.  t¡t.  9.  part.j. ,  el  que  dic- 
vscbommM\Oy  tare  é  hiciere,  y  el  que  no  quitare  ó  no  rompiere 
¿r  Cciíti  ^  3'  un  libelo  infamatorio,  tiene  pena  de  muerte.   De 
reguera  en  el  cap.  jj.  de  Cjomez   l/ariar.  tom.  3. 
cap.  6.  num.  i.  y  de  Pradllla  Sum.  de  ley.  pen.  par- 
te I.  cap.¿\.2.  consta,  que  tanto  en  Castilla  ,  como 
en  Cataluña  es   necesario  para  incurrir  en   dicha 
pena  ,  que  en  el  libelo  ó  cartel  infamatorio  estén 
escritas  injurias  ,  por  las  quales  el  injuriado  hu- 
biese de  incurrir  en  pena  de  muerte  :  conteniendo 
otras  injurias  es   arbitraria   la  pena.  Pérez  en  los 
comentarios  al  título  de  Famosis  libellis  n.  ult.  ,  ci- 
tando  á  Julio  Claro,  dice  que  en  el  dia  comun- 
mente está  recibido,  el  que  se  aplique  pena  menor, 
que    la   de  muerte  ,   como   de   multa    pecuniaria, 
azotes  ó  quando  mas  galeras  :,  y  de  la  decís.  99. 
«UJ71.  45.  j' 46.  de  Cortiada  parece,  que   resulta  lo 
mismo  en  la  determinación  de  un  caso  particular. 
^    Providsti'       16     Con  fecha  de  29  de  noviembre  de  1785  el 
ciagcmral  de  Sr.  Conde  de  Floridablanca  participó  al  Sr.  Juez  de 
1785  en  ór-    imprenta  y  librerías  el  modo  ,  con  que  se  ha  de 
den  á  los  que  pj-Qceder  ,  quando  alguno  se  queja  de  que  en   al- 
satirizan  con  ^^^^  ^^^^  impresa  se  le  satiriza,  ridiculiza  ,  hiere 
ó  ofende  ,  expresando  que  en  caso  de  ser  justas  las 
quejas  se  condene  á  los  autores  á  la  retractación 
pública  ,  ó  á  la  explicación  de  sus  obras,  y  á  la  re- 
paración del  daño  y  costas,  como  también  á  las  de- 
mas  penas  correspondientes  ,  y  que  en  el  caso  de 
no  ser  fundadas  las  quejas  deben  sufrir  iguales  pe- 
nas los  que  las  hayan  promovido ,  tpdo  con  cita- 


satirizan  con 
escritos. 
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clon  y  audiencia  de  los  autores.  En  este  caáo  no 
soio  hay  libelo  infamatorio  ,  sino  también  impre- 
sión de  él,  agravándose  con  esto  mucho  mas  el 
deliro. 

I  7  De  injurias  reales  hay  poco  que  decir  so-  j^r  las  tñju- 
bre  lo  advertido  en  general  de  qualquier  injuria  y  rius  vea. es  y 
de  las  verbales  ,  debiéndose  castigar  también  las  de  su  ¡fcna. 
reales  arbitrariamente  ,  y  con  proporción  regula- 
da. Soio  hablaré  de  algunas  injurias  determinadas, 
en  que  hallo  doctrina  particular,  Cortiada  dec.  99. 
Í2ÍÍÍ7Í.  33.  hasta  el  44,  trata  de  varias  especies  de  in- 
jurias, como  de  golpe  de  bastón  ,  de  puñadas ,  bo- 
fetones y  cicatriz  en  la  cara.  Dice  que  por  ¡o  co- 
mún en  Cataluña  se  aplica  el  tiempo  de  cárcel  por 
pena  ó  destierro  ,  y  que  se  agrava  pidiéndolo  las 
circunstancias.  Trae  muchos  exemplares  ,  de  que, 
habiéndose  hecho  la  herida  ó  alguna  de  dichas  in- 
jurias á  persona  condecorada  ó  ilustre  ,  se  les  ha 
pasido  á  los  reos  de  dicho  delito  un  clavo  entre 
la  piel  de  los  dedos  pulgar  é  índice  teniéndolos 
así  en  lugar  público  por  un  quarto  de  hora  y  con- 
denándose á  galeras.  Lo  mismo  consta  de  la  de-r 
cis.  IDO  En  la  96.  niim.  51.  trae  exemplo,  de  que 
á  un  mal  hijo  ,  que  puso  atrevidamente  Jas  manos 
en  su  padre,  se  le  clavó  de  dicho  modo  por  un 
quarto  de  hora  la  mano  ,  llevándole  por  los  luga- 
res ,  en  que  se  acostumbran  executar  los  reos  con 
pena  corporal  ,  y  se  le  condenó  á  galera. 

18      En  la  ley  3.  tit.  20.  lib.  6.  Rec.  se  dispone,  p^^^^  j,j 
que  el  criado   ó  criada  ,  que  injuriare  á  su  amo,  incuria  á   su 
poniendo  manos  en  él ,  á  mas  de  las  otras  penas  de  amo  poníer  Jo 
derecho,  en  que  incurren  los  que  injurian,  sea  ha-  manos  er^  él. 
bido  por  aleve  ,  como  persona  ,  que  quebranta  la    '  ' 

segundad  y  fidelidad  que   debia  :  y  que  ,  si  solo 
echare  mano  á  la  espada  y  tomare  armas ,  siendo 
TOMO  VII.  Aaa 
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hidalgo  ,  además  de   las  otras   penas  ,  esté  preso 
treinta  dias  y  desterrado  por  dos  años  ,  y  no  sien- 
do hidalgo  á  mas  de  las  otras  penas  sea  puesto  á  la 
vergüenza. 
Pena  de  los        19     En  la  decis,  23.  de  Cortiada  m<m.  27.  hasta 
que  sin  juita  el  30.  se  dice  ,  que  el  que  rehusa  á  un  magistrado 
causa  recusan  como    sospechoso,    si  no  lo  consigue,   puede    ser 
magiitraUos.    castigado  por  la  injuria  con   pena  extraordinaria, 
pero  que  en  Cataluña  no  vio  jamas    practicarlo, 
aun  tratándose  de  recusaciones  de  ministros  de  la 
Audiencia  :   añade  ,   que   tampoco    estaba    en  su 
tiempo  en  práctica  la  const.  i.  de  Recusado  de  tots 
jutges ,  que  condena  en  costas  al  que  queda  venci- 
do en  pleyto  de  recusación  ,  citando  á  Fontanelia 
decis,  4.  num,  11.  y  12.  y  decis.  1 4.  num.  1 6.  ,  que 
en  realidad  lo  dice.  En  la  ley  17.  tit.  10.  lih.  2. 
JRi?f.  á  los  que  oponen  recusaciones   á  oidores   de 
chancillerías  y  audiencias,  que  no  se  den  por  bas- 
tantes ,  se  les  impone  la  pena  de  sesenta  mil   ma- 
ravedís y  de  treinta  mil  á  los  que  las   oponen  del 
mismo  modo  á  los  alcaldes  del  crimen. 
Las  cencerra-        20     Entre  las  injurias   reales  pueden  contarse 
das  son  írju-  j^^  cencerradas,  que  se  hacen  á  viudos  ó  viudas, 
ría  rea    y       ^^^  pasan  á  segundas  nupcias.  Con  real  orden  de 
25  de  septiembre  de  1765  se  prohibieron  so  pena 
de  cien  ducados    para   pobres  encarcelados  y  de 
quatro  años  de  presidio  á  qualquiera  persona  de 
qualquiera  graduación  ,  que  fuere,  si  se  le  hallare 
con  algún  instrumento  de  los  que  se  usan  en  di- 
chas cencerradas  ó  acompañando  en  el  mismo  acto 
á  los  que  los  llevan.   Así  lo  dice  Martínez  Lib.  de 
juec.  tom.  4.  letra  C  num.  26. 
Tena  de  va-        2 1      Por  el  art.  49.  tit.  i  o.  trat.  8.  Ord.  mil.  el  ofi- 
rias   injurias  cial  ,  que  tome  la  espada  en  mano  ó  pistola  contra 
rea  es2oror-  ^^^^  ^  j-^^^g  privación  de  empleo  ,  y  el  que  hubiere 
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hecho  primero  la  acción  tiene  á  mas  dos  años  de  demnzas  mi- 
destierro  á  presidio  ,  y  si  resultó  muerte  pena  de  ¡'i^^res, 
la  vida  u  otra  extraordinaria  según  el  caso.  En  el 
art.  I  19.  ibid.  se  Ice,  que  el  oficial  ,  que  diere  pa- 
lo ó  bofetón  á  otro  ,  será  despedido  y  encerrado 
por  toda  su  vida  en  un  castillo  con  estrecha  reclu- 
sión. En  el  art.  50.  ibid.  se  lee,  que  el  soldado, 
que  estando  en  acto  de  servicio  ultrajare  de  pala- 
bra ó  hiciere  ademan  de  ofender  sin  motivo  á  otro, 
á  quien  no  esté  subordinado ,  será  castigado  corpor 
raímente  sobre  el  mismo  hecho:  en  el  art.  5  j.ibid.f 
que  el  que  pusiere  mano  á  las  armas  para  ofender 
á  otro  en  presencia  de  tropa  armada  ,  de  modo, 
que  pueda  ocasionar  desorden  en  ella  ,  ó  alterar 
la  quietud  pública  ,  se  le  ha  de  cortar  la  mano. 

DE  LOS    DELITOS  ,    CON  QUE  SE   PERJUDICA  A  LOS 
PARTICULARES  EN  SUS  BIENES. 

§.       XIII. 

Del  hurto  considerada  su  naturaleza  y  la  relación  á 
circunstancias  extrínsecas. 

I   jOisegurada  la  vida  ,  la  salud  y  el  honor  con    Bel  hurto  y 
las  penas  impuestas  á  los  delitos  ,  de  que  he  trata-  ^w  gravsdad, 
do  ,  queda  el  cuidado  aun  de  asegurar  los  bienes, 
castigando  los  delitos  ,  con  que  se  nos  perjudica  en  ;Vj  l.i.liijjíí/1 
ellos  :  el  que  mas  directamente  causa  este  perjuicig    f.-j  o^lu-.o  »;£ 
es  el  hurto.   Quando  Dios  en  el   séptimo  precepto    ñus..!;  t^i  tit 
del  Decálogo  no  nos  dixese  tan  clara  y  djstintameiv  --«'i  ¿ci  al»  ;.ííU 
te  ,  no  hurtarás,  y  en  la  carta  i.  delr^RPSitol  á  lo^ 
de  Coriního  en  el  cap.  6.  vers^  10.  ni  Ips^^l^d^ofies ,  .ni 
los  avarientos  y  ni  los  dados  al  vino  ,  ni  los  ma!dicÍ£n' 
tes ,  ni  los  raptores  poseerán  el  rcyno  de  Dios ,  aque- 
Aaa  2 
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Ha  sola  luz  de  la  razón  natural  ,  que  al   despuntar 
en  nosotros  la  advertencia  ,  nos  hace  conocer  des- 
de luego  sin  maestros  ni  leyes  lo  que  es  malo  y  vi- 
cioso ,  nos  haría  entender  ,  quán  grave   delito  es 
el  hurto  y  quán  contrario  al  derecho  natural  ,  co- 
mo ya  previene  Justiniano  en  el  §.  i.  Inst.  de  QbUg. 
quae  ex  diíkt.  nasc.  :  y  el  jurisconsulto  en  la  ley  42. 
hig.  d¿  Verb.  íÍ¿/j.  entre  las  cosas ,  que  no  tanto  por 
prohibición  de  ley  positiva  ,  como  por  su   misma 
naturaleza  son  malas  y  feas  ,  pone  con  el   adulte-. 
rio  el  hurto.   Cicerón  en  el   lib.  3.  ds  ('ffic.  cap.  5.; 
también  pone  este  delito  entre  las  cosas  opuestas 
á  la  naturaleza,  como  que  con  él  se  rompe  el  víncu- 
lo de  la  sociedad  humana.   Dice  allí  mismo  y  que 
así  como  en  el  cuerpo  humano  ,  si  cada  miembro 
atraxese  así  la  fuerza  correspondiente  á  otro  miem- 
bro cercano  á  él  ,  habría  necesariamente  de  enfla- 
quecer y  perecer  todo  el  cuerpo  ;   del  mismo  mo- 
do ,  si  cada  uno  de  nosotros  roba  para  sí  las  con- 
veniencias de  otros  j  es  preciso,  que  se  destruya  la 
sociedad  de  los  hombres.  La  naturaleza  ,  dice,  no 
sufre  ,  que  despojando  á  otros  acrecentemos  nues- 
tros haberes  y  riquezas  :  la  justicia  da  á  cada  uno 
lo  que  es  suyo  :  la  distribución  y  señalamiento  de 
bienes  ,  que  introdujo  el  derecho  de  gentes  ,  y  que 
confirman  las  leyes  divinas  y  humanas,  debe  man- 
tenerse con  firmeza. 
Nec:siJad  ds        2     Cada  particular  ha  de  tener   seguridad  de 
su  castigóla-  conservar  lo  que  le  toca  por  derecho  ,   si  no  que- 
\^  i^A  "^L^*'  remos  ver  del  todo    trastornada   la  sociedad  civil; 
a     e  9¿  iS'   ^.  j^  j^y  ^^  reprimiese  la  insolei)C¡a  de  los  usurpa- 
dores dé4^é"fles  ágenos  par   el  natural  ínteres  de 
cada  uño^n-defend-er  los  propios  se   cometerían 
muchos  ei^esos  con  la  justá>  resistencia  ,  con  las 
precauciones  cuerdas  para  evitar  el   peligro  ,  cod 
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las  pesquisas  ,  solicitud  y  venganza  en  el   recobro 
después  de  haberlos  perdido. 

3      Por  otra  parte  se    entorpecería   también  el   Es  muy  per- 
movimienro  del  comercio  y  de   la  industria  ,  por-  j^dkiuí       el 
que  aburre  y  quita  Jas  ganas  de  desvelarse  en  mQ^  b'^^rto  a  la  eco- 
jorar  las  cosas  ,  y  de  hacer  inventos  y  proyectos  el-  j    j  "J 
ver  que  el  fruto  de  todos  los  sudores  se  los    ha  de 
llevar  un   picaro    ladrón  con  injusticia  y  sin  tra- 
bajo :  de  manera  ,  que  en  todas  partes  es  pestilen- 
cial á  la  sociedad  el  delito  del  hurto  ,  pero  señala-'j 
damente  en.  los  puel^Ios   industriosos  y  aplicados.; 
Si  lo  que  trabaja  el  labrador/ en  .el rcampo  no  ha  de 
quedar  .-«eguro  ,  si  el  dinero,  que  lleva  el  viajante, 
corre  mucho  riesgo  de  perderse  ,  desde  luego  cesa 
la  circulacioh  con  atrasoíde  ia  agricultura   y.  de  las 
artes:  el  comercio  poc  qualquiera  lado ,  que  se  mi-; 
re  ,  necesita  de  suma  seguridad  pública  :  y  el  hur-  i 
to  debe   considerarse  tan   contrario  á  la  economía 
como  á  la  justicia. 

■    4     El  exemplo  de  todas  las   naciones  ,  que  con  Todas  la;  na  ■ 
severos  castigos  han  refrenado,  la.  insolencia  de  los./'^""  ^^  ^^« 
ladrones  Y:salteadx>rfis  ,  .prueba  que  este  delito  ncr^^^'  í.^a/.o  se- 
solo  e%ta  opuesto  al  derecho  natural  ,   suio  también.. 
al  de  las  gentes  ,  sin  que   dtba  embarazarnos  lo 
que  se  cuenta  de  los  lacedemonios  y  egipcios  ,  en- 
tre   los  quaJea  parece  ,  que  hubo  algún  género  de 
KTipunidad  en. este  delito  ,  como  refiere  AuHo  Ge,-.| 
lio  Noct.  ai.  lib.,  i  h.^cap^  i8.  :  pues  ésta  impunidadi 
estaba  modificada  ó  ceñida  á  cosas  de  comer  ,  y 
con  el  peligro  de  castigarse  también  á  los  que  se 
prendiesen  en  el  mismo  punto  de  llevarlas  ,  para, 
despertar  y  avivar  de  éste  modo  la  ijidustria,  co-q 
no  explican  otros  autores  ,  y.ya  lo.  indica  el  cita^¿ 
do  Gelio  ;  ademas  ,  habiendo  leyes  establecidasi,-' 
que  autorizaban  el  poderse  llevar  alguno  la  cosa^: 
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de  Otro  ,  cesaha^^s:6:  dexaba  de  ser  hurro  el  lle- 
vársela por  el  dominio  eminente  de  la  ley  sobre 
las  cosas  del  estado  en  un  modo  semejante  de  lo 
que  debe  decirse  de  los  israelitas  :•  estos  no  come- 
tieron hurto  quando  de^poiáron  á  los  egipcios  de 
sus  riquezas,  porque  io  hicieron  con  autoridad  del 
supremo  legislador  y  dueño  de  todas  las  cosas.  Sea 
de  esto  lo  que  fuere  el  exemplo  de  dos  naciones 
y  de  determinados  tiempos  no  puede  prevalecer 
contra  el  de  las  demás  :  y  es  poco  asunto  para  im- 
pedir, que  no  sea  derecho  de  gentes  una  cosa,  au- 
torizada generalmente  y  e'n  todas  las  edades,  reci- 
bida y  reconocida  por  justa  en  las  naciones  mas- 
cultas  del  mundo. 

5  El  caso  es  que  no  solo  está  conforme  el  de- 
recho de  gentes  con  lo  que  voy  sentando  ,  sino  que 
lo  está  mas  de  lo  que  debiéramos  querer  :  pues  es 
cierto,  que  no  solo  se  ha  castigado  y  castiga  el 
hurto  con  severidad  ,  sino  aun  con  crueldad  en  al- 
gunas naciones  cultas  ,  siendo  infinitos  los  que  por 
esta  causa  se  condenan  á  muerte  y  muerte  de  rue- 
da, sin  contar  otros  muchos  reos  ,  que  por  est© 
delito  se  almacenan  en  minas  ,  arsenales  y  presi- 
dios, Al  hablar  de  las  penas  en  general  en  el 
capítulo  4.  ya  dixe  todo  lo  relativo  á  esta  materia, 
y  que  se  ha  dudado  por  algunos  si  puede  aplicarse 
pena  de  muerte.-  No  solo  ha  habido. en  esto  auto- 
res ,  que  han  defendido,  que.no  puede  imponerse 
pena  capital  al  hurto  ,  sino  también  legisladores, 
que  han  autorizado  este  modo  de  opinar.  De  estos 
últimos  tiempos  me  parece  haber  leido  en  un  pa- 
pel periódico  ,  que  en  Prusiaie  habia  quitado  la 
pena  de  muerte  en  el  hurto  ,  y  de  Acagori  tengo- 
entendido  ,  que  el  simple  na  se  castiga  con  último 
suplicio.  Todo  esto  solo  debe  obrar  el  efecto  de  no 
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dexarnos  llevar  de  un  ciego  ímpetu  y  clamor  po- 
pular contra  los  ladrones  para  aplicarles  pena  de- 
masiado severa  y  sin  graduación  y  distinción  de 
unos  delitos  á  otros  ,  quando  estií  ya  demostrado 
en  la  sec.  3.  del  cap-  4-  ?  que  la  seguridad  ,  que  se 
pretende  de  los  bienes  ,  con  el  excesivo  rigor  ea 
las  penas  del  hurto  se  trueca  en  pérdida  de  la  vi- 
da ,  en  asesinatos  y. violencias  públicas. 

6     En  lo  que  no  debemos  detenernos  es  en  se»     Puede  apli- 
guir  la  máxima  generalmente  establecida  en  casi  cdr^ccneí/^ur- 
todos  los  gobiernos  ,  de  que  por  el  bien  del  estado^  ^^      ^'^''* 
para  la   seguridad    debida  de  poderse  mantener  á 
los  particulares  en  el  goce  y  posesión  de  sus  cosas, 
puede  aplicarse  al  ladrón  la  pena  de  muerte  :  de- 
ben valer  para  esto  todas  las  rabiones  dadas  arriba, 
sin  que  nos  embarace  el  que  ea  la  ley  antigua,  se-  . 
gun  parece  del  cap.  22.  del  Éxodo  y  solo  tenia  el  hur- 
to pena  pecuniaria  :  esto  era  precepto  judicial   y 
político  de.  la  república  hebrea  :  la  simplicidad  de 
las  costumbres  V  .y  la  menuda  distribución  de  tier- 
ras entre  todos-,,  no.  exigiría  entonces  la  mayor  pe-^ 
na  ,    que  se  neces'ta  en   nuestros  días   para  cortar 
los  hurtos  y  latrocinios.   Basta  ya  de  este    asunto, 
y.  entremos,  en  la  definición,  división  y  explicación 
de  este  delito  y  de  las  penas  ,  que  corresponden. 
o    7     El  hurto    me   parece  que    puede   definirse,  'I>efir.icion del 
apropiación  fraudulenta  de  cosa  agena  ,  mueble  ó  ""'^^^  J'-^"  p^- 

semoviente.  En  muchas  cosas  se  desemeja  la  iuris-  "f  ^^'^  ''*^" 
j        •     j  .        .-  j     1     j      I         -^  cha      romano 

prudencia  de  nuestros  tiempos  de  la  de  los  roma-  anticuo. 

nos  en  quanto  á  este  delito  ,  especialmente  por  lo 
que  toca  á  los  tiempos  antiguos  :  entre  los  roma- 
nos era  este  delito  privado  ;  entre  nosotros  publi* 
<:o  :  entre  los  romanos  sedistinguia  para  la  apli- 
cación de  la  pena  el  hurto  manifiesto  ,  esto  es, 
quando  se  cogía  al  ladren  en  fragante ,  ó  antes  de 
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poder  escapar  con  la  cosa  hurtada,  y  en  no  mani- 
fiesto ,  esto  es  ,  quando  no  se  podía  coger  de  di- 
cho modo  :  en  estoa  tiempos  no  se  hace  difertncia 
de  un  caso  á  erro  :    los  ronianos  no  parece,  que 
aphcasen  en  a'.gun  tiempo  otra  pena  ,  que   laidel 
do>  tanto  en  hurto  no  maniñesto  y  del  quatro   tan- 
to siendo  manifiesto  :  esta  pena  y  distinción  no  es 
de  uso  para  nuestros  tiempos  ,  y  mucho  menos  lo 
es  la  averiguación,  del  hurto  co;2cepío ,  ablaío  ,  prO" 
hlbíto  y  no  exhibito,  de  que  se  habla  en  el  §.  4.  Inst. 
d¿  Obligat.  quae  ex  delic.  nasc.  :  antigüedades ,  cuyo 
conocimiento  no  puede  servir  para  el  objeto  de  es- 
ta obra.  Omitiendo  estas  y  otras  diversidades  pa- 
so á  explicar  la  definición  ,  que  he  puesto  acomo- 
dada á  estos  tiempos. 
De  la  fuerza       ^     -^^  ^*  definición  de  este  delito  ,  que  se  po- 
de ia  palabra  ne  en  la  jurisprudencia  romana  ,  como  parece  del 
apropiación  §.  i.  InsT.  de  Obli^.  qiuie  ex  delic.  nasc.  y  de  la  ley  i. 
en  dicha  deji-  ^^  {¡¿^^  £)/^^  ¿¿  Furús  ,  se  expresa  el  fin  ,  á  que  se 
mcion.  dirige  este  crimen-,  esto  es  á  ganar  ó  enriquecer- 

se el  ladrón  con  la  cosa  hurtada  Uicri  fai'iendi  cau- 
sa: esto  se  pondría  para  distinguir  ó  no  compre- 
hender  en  la  definición  alguna  usurpación  fraudu- 
lenta, que  puede  haber  de  co.sa  agena  ,  sin  ser 
hurto  ,  como  por  exemplo  lo  que  dice  el  juriscon^ 
sulto  en  la  ley  39.  Dig.  de  Furtis  ,  que  no  es  htirto 
el  robo  de  una  esclava  hecho  poc  causa  de  lasci- 
via ,  y  lo  que  se  dice  en  las  leyes  41.  §.  i.  Dig.  Ad 
leg.  aqiiil.  y  la  5  3.  Dig.  de  Fiirt. ,  que,  si  en  realidad 
se  ha  quitado  á  alguno  lo  que  es  suyo  ó  se  le  ha 
echado  á  perder  por  petulancia  ó  injuria,  no  se 
comete  hurto.  Todo  esto  parece  queda  prevenido 
^  ,  con  la  sola  palabra  apropiación ,  de  que  me  he  va- 
lido :  pues  en  ninguno  de  estos  casos  ,  ni  en  otros 
semejantes  hay  apropiación:  si  á  alguno  no  le  coa- 


lenta. 
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ténta  esto  poíga  él  muy.  enhorabuena  ó  añuda 
en  la  dcíinioioii  el  fin  ó  intención ,  con  ijue.se  hur- 
ta. La  palabra  apropiación  vale  lo  mismo  ó  signi- 
fica, que  el  ladrón  ,  siendo  la  cosa  agena,  se  la 
pretende  hacer  suya  ,  disponer  de  ella  como  de 
cosa  propia,  y  tener  todo  ó  el  mismo  derecho,  ó 
■utilidades  por  io  menos  ,.  que  tendría,  el  dueño, 
ganando  de  este  modo  á  costa  agena. 

9  Dicha  apropiación  ha  de  ser  fraudulenta,  Dicha  apr*- 
porque  si  es  con  ánimo  inocente  y  sin  designio  de  p^ci'm  debe 
quitar  nada  á  nadie  no  es  delito  ni  hurto:  por  con-  ^'^''^  frauau- 
siguiente  si  alguno  se  ha  llevado ,  ó  tiene  alguna 
cosa  agena  peuiando  ser  propia  ,  ó  tener  derecho 
sobre  ella  ,  no  es  reo  de  este  delito,  ley  ,25.  §.  ó. 

Dig.  de  H¿redít.  petit.  ,  /e^  43.  §,  10.  Dig^  de  Furt. 

10  La   apropiación  fraudulenta   debe   ser    de     lioh:  ssr  d: 
cosa  agena  ,  que  se  quita  á  otro.   De  aquí  infieren  co^a  agena.. 
los  jurisconsultos  ,  que  ,  no  habiendo  perdona  ,  que 

posea  la  cosa  tomada  por  otro  ,  no  puede  haber 
hurto  ,  ley  i.  §.  15,  Dig.  Si  is  qiii  testam.  IV^.  :  y  ea 
realidad  ,  no  habiendo  quien  posea  y  tenga  como 
propia  aquella  cosa  ,  no  puede  decirse  ,  ni  enten- 
derse agena  respecto  del  que  se  la  lleva.  Por  esto 

-sentaron  los  romanos  ,  que  no  cabe  hurto  en  los 
bienes  de  herencia  yacente,  conviene  á  saber  de  los 

.  bienes-,  que  dexó  el  testador,  difunto  ya  ,,  quando 

.no  está  todavía  admitida  la  herencia  :  así  consta 
de  dicha  ley  ,   y  de  todo  el  título  de  los  Códigos 

,  rofnaaos  de  Crimine  expüatae  hereditatis  :  en  reali- 
dad en  dicho  tiempo  no  hay  persona,  que  posea  y 
tenga  dichos  bienes,  á  quien  se  pueda  decir,  que  se 

.quiten  ó  hurten  :  de  consiguiente  el  que  se  lleva 
alguna  de   las  cosas  pertenecientes  á   la  herencia 

i.no  puede  ser  reode  hurto  1  esto  se  explicará  mas 

i.  al^h/tMar  del  crimen  de  mesada  herencia. 
TOMO  VII.  Bbb 
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La  cosa  t)ue-  11  Una  cosa  puede  ser  agena  en  quanto  á  la 
de  ser  a-;,cna  propiedad ,  en  quanto  al  uso  ,  y  en  quanto  á  la 
en  quantoa  a  pQ^gjjJQjj  .  y  ¿g  q^^q  nacen  diferentes  especies  de 
propiedad,  u-   f  •'  -  ,  •  f 

JO  ó  poiCíJon.  """"f^^?  ^""^  ^^  quanto  a  la  misma  cosa,  de  que  es 
dueño  el  que  comete  el  hurto.  Quando  se  apropia 
alguno  cosa  ,  que  es  agena  en  quanto  á  la   pro- 
piedad ,  es  manifiesto  el  hurto :  pero  éste  puede 
verificarse  también,  quando  por  alguno  se  apropia 
el  uso  ó  la  posesión  de  una  cosa,  no  tocando  de 
derecho  aquel  uso  ó  posesión  al  que  se  la  arroga. 
Quando  el  deudor  da  una  alhaja  por  prenda,  ésta 
no  la  tiene  el  acreedor  para  poder  usar  de  ella, 
sino  para  seguridad  de  la  deuda;  y  si  usa  de  ella 
se  apropia  el  uso,  que  es  ageno  :  el  depositario 
de  alguna  cosa  solo  la  tiene  en  custodia  ,  sin  po- 
derse servir  de  ella  para  sus  usos;   y  el  comoda- 
tario está  obligado  á  usar  de  lo  que  graciosamente 
se  le  concede  del  modo,  que  se  hubiere  estipula- 
do. En  estos  casos  y  en  otros  semejantes  ,  que  se 
pueden  ver  en  el  §.  6.  Inst.  de  Ohlig.  quae  ex  delic, 
nasc.  y  en  las  leyes  40.  c  4.  y  70.  Dig.  de  Fiirt. ,  se 
comete  hurto.  Si  el  mismo  deudor  quita  al  acree- 
dor la-  prenda,  que  le   hubiere   dado,   como    le 
quita  la  posesión  natural  y  justa  ,  en  que  está  di- 
cho acreedor  ,  y  se    la  apropia  no  siendo   suya, 
también  comete  hurto,  de'ía  posesión  ,  §.  10.  Inst. 
de  Ohlig.  quae  ex  delic.  nasc. ,   ley  i  2.  §   2. ,  /ejy  19. 
^.peti. ,  ley  87.  D;'^.  de  Furt. ,  ley  q.  tit.  1 4.  part.  7. : 
y  este  es  un  caso  ,  en  que  el  dueño  de  una  alhaja 
en  lo  mismo,  que  es  propio  y  suyo  ,  comete  hur« 
to  :   pero,  como  ya  dixe,  que  la  apropiación  debe 
ser  fraudulenta  ,  y  en  ios  casos  epecificados  puede 
fácilmente   suceder  ,  que  el  que  de  propia  autori- 
dad se   lleva  lo  que  es  suyo    no  atine   ni  dé  en 
malicia  de  hurto  ,  pensándose  tener  derecho  para 
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lo  que  hace,  pocas  veces  en  la  .práctica  se  ¡debe; 
aplicar  pena- por  razón  de  •es'^.e  hurto.  Piclcr  en 
el  tit.  de  Furtismim.:  i.'dke,  qufc  eljiurto  de  uso  y- 
posesión  ,  si  no  está  complicado  con  el  de  la  cosa,. 
DO  se  castiga  crimi^ahnente:  críminffliter  non  pu- 
nitiir  :  pero  según  las  circunsrancias  ,  sino  militase 
ninguna  presunción  favorable  ,  también  parece, 
que  debiera  aplicarse  pena.  ;   .'!     .;.<  .  ^    n' 

:    12     Parece  propio. del  hurto  el jc'ecaer.i^n.hiei-v  ^^  ^^"'"^^  ^^'^^ 
nes  muebles .  ó,  semovientes ,  como  dicen  todos'  los  *'^''"^  ^^  j^^^'. 
intérpretes  ,.  fun  dados. én  el  §■.  jaJust.  deOhiif-.  auaer  "'^  "'"-'^^  * 
ex  aelic.  nasd  ^  en  la  leyr/^.  §.  1 5 .  u¡g.  de  Adqmr.  vel 
qmit.  poses.,  en  la  a^i  Dig.dcFMtt.  y. en  otras  mu-; 
chas.  Si  por  ¡alguna.^  eontinggnqia^oonjurte  y  maña^) 
fingiéndose  algwncxjastyta -y  mal;icioíKa^llepte  here-i 
dero ,  ó  con  otrjá  c/jAq^  y-  titulo  se  a;propiare;al-^i 
guna  casa  ,  heredad  (i.  otrojs  bien<ís,  raices,  .entón-'. 
ees  debí-pia  este  delito  reducirse  áila  clase  de  fal-: 
sedado  estelionato  ,  de. que  se  hablará   después^    . 
y  deberían  tenerse  p^esent'es.Us    pftnas  del  hurto> 
para   aplicarlas  por  la  equivalencia  ,  porque  este- 
crimen  se  reduoiria  á  hurto  :   y  sin  duda  ninguna, 
sino  le  comprehendiesen  las  leyes  civiles  ,  pl  sép- 
tijno   precepto  del  decálogo  le  incluiria.  Lqs  inva-; 
sores  y:  usurpadores  d.e  bienes  .raices  cqn  ,vipleri-, 
cia„son  reos  de  fuerza  publica,  :-       -        '  .     .    .1  í;¡, 
--  15-    L,a;  I  pena: 'del  .hurto  poje  derecho /fon^po,  La  pena  dd 
4jexando    aparre  la   restitución  del  dos  ó  del  qua-  hurto  por  de- 
tro  tanto  ,  V  pres^cíndiendo  de, algún  tiempo  ,  en  ^^'^^,^  romano 
que-  no  h:abn  otra  pena  qu.e  la  pecuniana ,,  Jleg-o  a 
s,e.rde  mu.erfe ',/c;í  2S..§/,i  f.  D/^.:j4¿  Poe^;  ri'.pero 
esta  ley  solo  habla  de  reos  de  l^trxícinlo,,  que  s© 
distinguen j  como  se  verá  luego,  de  -los  de  hurto. 
En  quanto  á  estos    parece,  que  quedó  arbitraria, 
privándose  solamente;  á/ los  magistrados  el  aplicar 
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la  pena  de'fñuerte  ,  ó  de  cortamiento  de  mano, 
novela  i^^.cap.  últ. ,  y  quedando  por  derecho  la 
nota  de  intamia  á  los  reos  de  este  delito,  leyb'^j 
Dig.  de  Fort.  La  obligación  de  restituir  lo.  hurtado, 
y-  pagar  los  daños  ocasionados ,  es  general  en  todo 
hurto,  ley  27.  Dig.  de  Fiirt. 

f-14  Antes  de  entraren  mayor  explicación  de 
las  penas  del  hurto  he  de  advertir  una  distin-^ 
cion,  que  se  hace  comunmente  ,  aunque  en  algún 
modo  pertenezca  á  las  circunstancias  agravante^: 
por  razón  del  moldo,  ó  de  la  persona  ^  tre  que  aé 
hablará  después  ;  pero  ,  como  casi-  nunca  los  au-i» 
torés  ,  ni  las  leyes  hablen  del  hurto  ,  ó  de  la  péna,> 
que  le  c'orrespondé  ,  «iü  hacer  esta  dristincion  ó  se- 
paración ,  es  preciso  también  anticiparla  aquí.  Se 
distinguen  en  las  léy£s  romanaos  ioá'/ureí  y  loí/a-' 
trones ,  reo'i  de  hurto  y  reos  de  latrocinio.  Los  pri- 
meros son  los  que  hurtan  ocultamente  y  sirt  arftia-sy 
distinguiéndose  de  los  que  hurtan  con  violencia,  ó 
eñ  caminos  públicos',  ó' en  et  mar:  á  los  últimos 
todos  ios  autores  los  suponen  sujetos  aun  á  mayores 
penas.  En  el  estilo  y  modo  corriente  óq  hablar ¡s^é 
hak:e  ía  misma- dií-tinciotí  en  nuestra  lengua  ,  dis- 
tinguiéndose el  hurtar  y  el  hurto- del  robar  y  del 
rébo  ,  y  usándose  regularmente.  d«  esta  expresión j 
quando  el  hurto  se  hace  con  fuerza-' ó  Violeticia.-J 
■.J'i>^-  Lós^-r-e-os  dé -latroomío-suelertilJa^Tiarse- la- 
drones famosos.  Estos  por  la  ley  iS.^:  i  5.  Dig.  ¿k 
Poen.  tienen  pena  de  horca  :-  y  y  aunque  parece^ 
que-^esta  ley  solo  bebiera  'enrendéPse  de-Ios  féos-dp 
ktrQcinio  ,  por  g^nerat  cos-iumhre-se  e'ntiiénde  tsm* 
bieii  de  ios  reos'fa'mosos-de  hüPtbJ-fi  cc.-7'.J  :7?9 
16  Entre -estos  se  cuentan  en  tod^as' partes  lo^s 
qbe  han  cometido  trÉs  6  mas  hurtos  á  causa  de  la 
reincidencia.  Así  se  puede  ver  en  Gortiada  du.106,. 
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num.  1 1^.  hasta  el  19.  En  el  Diccionario  áe  la  lengua  drones  ¡amo- 
castellana  impreso  en  1783  se  lee  también:  famoso  *^^- 
ladrón  el  que  tiene  costumbre  de  hurtar,  haciendo  ro- 
bos grandes  y  señalados  :  y  se  llama  así  qualquiera, 
á  quien  se  hayan  probado  tres  hurtos. 

17     En  el  cap.  27.  num.  6.  tomoi.  de  decisiones  Lo  viismo  se 
de  Peguera  se  dice  ,  que  se.  tiene  por  reo  famoso  dice  de Ins  que 
de    hurto  el   que  ha  hecho   hurto  enorme  aunque  co?neíen  ^wrío 
sea  único.  Por  derecho  en  la  ley  2.  §.  w/f.  y  Ja  3.  Dig.  ^'"*^^"'^' 
de  Excusat.  tutor,  junto  con  el  §.  '^..Inst.  de  Excusat. 
tutor,  el  cargo    de  tres   tutelas    se  da  por  excusa 
legítima  al  que  las    sirva,  para    exonerarse  de  la 
quarta  tutela,  con  que  se  le    pretendiere   gravar: 
no  obstante  esto  el  jurisconsulto  en  la  ley  ^i.^.ult. 
Dig.   del  mismo  título  dice,  que  si  una  sola  tutela 
€s  de  tanta   extensión  y   de  tantos  negocios  ,   que 
valga  por  muchas  ,  puede  admitirse  la  excusa  de 
una  sola.  De  la   equivalencia  de  una  á  tres  tutelas 
infiere  Peguera  én  el  capítulo  citado  numí6.  y  otros 
criminalistas  la  equivalencia  de  un  hurto  enorme 
á  tres  pequeños  ó  regulares.  .  /-« 

18'  En  Cataluña  ibid.  tMiw.  7.  dice  ,  que  f)e  Quál  es  enof 
tiene  por  hurto  enorme  el  de  cien  libras:  estas  de-  me  cnCatalu' 
ben  ser  de  plata ,  como  se  verá  lu'ego.  "^• 

ip      En  Castilla  no  parece,   que  esté    recibida      En  Castilla 

la  opinión  de !  aplicar  pena  de  muerte  en  caeo  de    [io^^r^-ce  ad- 

hurto  enorriie  ,  según  parece  de  lo  que  dice  Pra-    "¡^•'"°   °    '" 
,.,.      r  j    7  a  •       cko  en  quanto 

áiUa.  6umade  ley.  pen.  part.  i.cap.  iH.  num.  5.   ci-    á  hwto  enor- 

tandoá  otros:  autores  castellanos  ,  y  á  Gómez  en-    me, 

tre  orros  en  el  tomo  3.  cap.  <).  num..:/.',  (jue  en  rea^ 

lidad  lo  dice.   Cita  también  Pradilla  en  conficma- 

ción  de  lo  mismo  la  ley  9.  tit.  1 1.  lib.  S.  Rec,  segia 

la  qual  tiene  el  ladrón  pena  de  vergüenza  p.'olica 

y  seis  añoi  de  galeras.  E\  esta  ley  no  se  dUtL.i- 

gue  ciertamente  de  hurtos  á  hurtos. 
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Tenaenquan-  20  De  la  cantidad  ó  valor  de  la  cosa  hurtada 
toámüitares.  q^  \q^  militares  para  la  distinción  de  sus  penas  se 

•hablará  al  tratar  de  la  circunstancia  respectiva. 

El  salteador        21      También  por  la  Uy  28.  §.  10.  Dig.  de  Poen. 

de  caminos  ss  y  otras  se  tisne  por  ladrón  famoso  el  salteador  de 

tiene  por  la-  caminos-,  que  en  las  leyes  romanas  y  en  el  len- 

aron  famoso.  ji.  ..       j^  .• 

•'  g^^gs  cis  l^s  autores ,  que  tratan  de  esta  materia^ 

se  llaman  i^rajjflrorej :  y  son.  los  que  para  hurtar,  ó 
robar  acostumbran  insultar  y  embestir  á  los  via- 
geros  con  armas  en  los  caminos  públicos.  De  Pe- 
guera en  el  cap.  40.  consta  ,  que  por  dicha  ley. para 
ser  el  reo  salteador. de  caminos,  que  por  esto  solo 
tiene  en  ella  pena  de  muerte ,  debe  haber  insul- 
tado algunas  ó  muchas  veces  ,  y  que  el  que  solo  ha 
embestido  con  armas  una  vez  para  robar  no  se 
llama  salteador  de  caminos.  Así  lo  dieron  por  sen- 
tado ,  como  consta  de  dicho  lugar ,  diez  doctores 
de  mucha  autoridad  de  la  Real  Audiencia  de  Ca- 
taluña ,  consultores  del  Juez  de  Competencias  en 
1  561  ,  habiéndose  en  conseqüencia  declarado,  que 
gozaba  de  inmunidad  un  reo  ,  que  solo  podía  per-^ 
derla  como  famoso  ladrón.  En  la  ley  citada  en  rea- 
lidad es  expresa  y  literal  la  circunstancia  de  la  re^ 
petición  de  actos  para  incurrir  en  el  crimen  de 
*:  salteamiento. 

'^11'  ,  .  ,  22  De  lo  dicho  parece,  que  los  que  hurtan 
Conchismn  de  .   ,        .        ,  ^    .       '   ^  u        j      l 

lo  di'-ho  en  ^^^  violencia,  los  que  tienen  costumbre  de  hur- 
quanto  á  la-  ^^^  ?  1^5  que  cometen  un  solo  hurto  enorme ,  y  los 
dronss  famo'  que  acostumbran  embestir  con  armas  en  los  ca-i 
sos.  minos  públicos  para  hurtar  ó  robar,  son  ladrones 

famosos. 
Tena  del  hur-        23      Entro  á  hablar  de  la.s  penas.  VinÍG-.en  los 
to  por  derecho  comentarios  al  §.  5.  Inst.  de  Ohllg.  quae  ex  delic.  nasc. 
romano  y  de  tjum.  3.  dice  ,  que  en  el  ala  la  primera  vez  se  sue- 
CastiUu.  jgj^  castigar  los  ladrones  con  azotes  ,  la  segunda 


DEL  HURTO.  383 

mas  gravemente  y  con  marca,  y  la  tercera  coa 
pena  de  muerte.  En  quanto  á  derecho  de  Castilla  por 
las  ky¿s  7.  y  9.  tit.  1 1.  lib.  8.  Rec.  la  pena  es  la  de 
vergüenza  y  galera  por  seis  años  la  primera  vez, 
auHvjue  no  tengan  la  edad  de  veinte  años  los  reos, 
con  tal  que  lleguen  á  los  diez  y  siete  ,  y  por  la 
segunda  cien  azotes,  y  destino  perpetuo  á  galeras, 
debiendo  comprehender  estas  penas  á  los  encubri- 
dores y  receptadores  y  partícipes  en  los  hurtos. 
Pradilla  Suma  de  ley.  pen.  part.  i .  cap.  28.  dice  ,  que 
por  el  tercer  hurto  ,  aunque  este  caso  no  está  pre- 
venido por  derecho,  se  da  al  reo  por  general  cos- 
tumbre pena  de  muerte,  como  á  ladrón  famoso: 
cita  á  varios  autores  ,  y  entre  estos  á  Gómez  Va- 
riar, tomo  3.  cap.  5.  7Jüm.  6.,  que  en  realidad  lo 
dice. 

-     24     El  mismo  Pradilla  Sum.  de  ley.  pen.  part.  i.    De  lo  mismo 
cap.  37.  dice,  que  los  que  á  propósito  están  en  los  en   quanto   á 
•caminos  públicos  para  robar,  que  se  llaman  saltea-  ¿«^'^"■^«'"s*"  y 
dores,  ó  los  que  para  el  mismo  fin  están  en  el  mar,  P**"^*^^* 
ique  se  dicen  corsarios,  á  quienes  llama  el  derecho 
ladrones  famosos,  porque  el  hurto  se  comete  de  or* 
dinario  con  muerte  de  los  ofendidos,  ó  se  da  causa 
con  él  para  muertes  ,  tienen  pena  de  muerte,  y  se 
ahorcan  en  los  mismos  navios  y  caminos:  cita  para 
esto  \cL  ley  28.  §.  15.  Dig,  de  Poen.  ,  la  ley  18.  í¿- 
■tul.  14.  part.  7.  y  su  glosa  y  la  6.  tit.  2'^.lib.S.  Rec, 
Por  la  ley  i.  tit.  12,  lib.S.  Rec.  tienen  también  Ja 
pena  de  seis  mil  maravedís. 

25      De  Cataluña  dice  Caldero  decis.  67.  n.  1 1.  p.„¿,  ¿lelhur' 
y  29. ,  que  para  aplicar  la  pena  de  muerte  en  caso  to por  d^recho 
de   hurto  debe  éste  llegar  á  cien  libras  de  moneda  de  Cataluña. 
de  plata ;  que  si  son  muchos  los  ladrones  basta  que 
•la  suma   llegue  á   las  cien  libras   respecto  de  to- 
dos, aunque  no  quepa  tanta  cantidad  respecto  de 
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cada  Liao  mim.  14.  ibid.  y  que  así  se  observa  uno 
y  otro.  En  el  tit.  14.  de  la  Compilatio  Vractkalis  d? 
Amlgánt  tmm,  32.  se  dice,  que  el  reo  de  hurto  la 
primera  vez  se  castiga  arbitrariamente  en  esta  pro- 
vincia; que  quando  el  hurto  simple  excede  el  va- 
lor de  veinte  libras  se  aplica  la  pena  de  deporta- 
ción temporal,  citando  á  Coríiada  decís.  loó.  nu- 
mer.  51.;  que  si  el  valor  de  la  alhaja  hurtada  ex- 
cede la  cantidad  de  veinte  y  cinco  libras,  y  no  lle- 
ga á  ciento  ,  tiene  el  reo  la  pena  extraordinaria  de 
azotes ,  marca  y  galera  al  remo  por  diez  años :  y 
refiriéndose  también  á  la  decisión  1 06.  num.  52.  jy  54. 
hasta  el  67.  de  Cortiada  dice,  que  el  hurto  gradua- 
do por  enorme ,  ó  grande  para  el  efecto  de  aplicar 
pena  de  muerte  al  delinqüente,  es  el.  que  ascien- 
de al  valor  de  cien  libras  de  plata,  y  que  se  aplica 
dicha  pena  en  Cataluña.  Con  relación  á  la  deci^ 
síonioó.  num.  58.  hasta  el  61.  del  mismo  Cortiada 
se  dice  ibid.,  que  según  las  circunstancias  agravan- 
tes se  desoreja  al  reo.  Esto  último  ni  en  ésta,  ni  en 
otras  provincias  está  ya  en  uso.  De  Curtiada  en  la 
decis.  106.  nwn.  5i.jy  52.  consta  ,  que  quanto  mas 
se  acerca  á  las  cien  libras  el  hurto  tanto  mas  se 
agrava  la  pena,  ó  los  años  de  galeras  ,  que  suelen 
aplicarse  en  lugar  de  destierro  ,  quando  el  hurto 
excede  la  cantidad  de  veinte  y  cinco  libras  :  trae 
mucho>  exempiares  de  la  aplicación  de  esta  pena. 
En  el  tit.  14.  de  la  Compilatio  Practicalis  de  Ami- 
gánt  con  referencia  á  la  decisión  1 06.  de  Cortiada 
fíu/n.  68.  jy  69.  consta,  que  por  el  segundo  hurto 
en  esta  provincia,  aunque  no  sea  qualificado,  y  no 
haya  sido  el  reo  castigado  por  el  primero ,  se  impo- 
ne la  pena  de  azotes,  marca  y  galera  :  consta  tam- 
bién con  relación  al  nwn.  71.  72.J'  74.  y  á  la  cos- 
tumbre general  de  todas  partes ,  que  por  el  tercec 
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hurto,  aunque  no  hubiesen  sido  castigados  los  an- 
teriores, se  aplica  en  esta  provincia  Ja  pena  de 
horca,  con  la  sola  excepción  de  quando  han  sido 
los  tres  hurtos  de  pequeña  cantidad.  Es  particu- 
lar de  Cataluña  ,  como  parece  de  Cortiada  de- 
cís. 107.  num.  37.3'  38.,  que  el  ladrón,  que  una 
sola  vez  ha  robado  en  camino  público ,  tiene  ya 
pena  de  horca,  y  se  reputa  como  ladrón  público 
ó  famoso ,  que  ha  hurtado  diferentes  veces.  Del 
num.  39.  ib'id.  consta,  que  quando  con  el  hurto  está 
complicado  el  crimen  de  homicidio  se  castiga  el 
reo  á  ser  azotado  ,  desorejado  ,  atormentado  in  ca- 
pita  de  los  cómplices  y  receptadores,  atenaceado, 
degollado,  y  desquartizado :  la  pena  de  desore- 
jar, como  queda  dicho,  y  de  atenacear  hace  mu- 
chos tiempos,  que  no  está  en  uso  ibid.  Del  mismo 
num.  39.  parece,  que  quando  hay  en  dicho  caso 
la  circunstancia  agravante  de  homicidio  de  clé- 
rigo, ó  de  hurto  sacrilego  ,  ó  de  ser  capataz  de  la- 
drones el  reo,  se  añade  el  cortamiento  de  la  mano 
derecha.  En  nuestra  const.  3.  de  Furs  y  latroc.  se  dis- 
pone, que  qualquiera  ladrón,  que  deba  ser  conde- 
nado á  azotes,  se  haya  de  marcar  con  las  armas 
de  la  población  de  que  es ,  para  que  pueda  ser  co- 
nocido ,  y  agravada  la  pena  en  caso  de  reinciden- 
cia. Del  cap.  23.  de  Peguera  consta,  que  se  suelen 
condenar  los  ladrones  á  las  penas  correspondientes 
y  á  la  restitución  de  las  cosas  hurtadas  liquidación 
reservada. 

26  Por  pragmática  de  23  de  febrero  de  1734,  PemJelhur. 
que  es  el  auto  19.  tit.  i  i.  lib.  8.  Aut.  Acord. ,  qual-  to  en  la  Cor- 
quiera,  que  en  poca  ó  en  mucha  cantidad  ,  y  de  ^-^  y  iluda  so- 
qualquier  modo  hurtare  en  la  corte,  ó  en  las  cinco  ^^ .  ^^  ^^ 

leguas  de  su  rastro,  teniendo  diez  y  siete  años  ha  ^^^^^'^^       ^ 
de  sufrir  pena  capital  sin  arbitrio  de  poderse  con-       ^  ^  ^^yno. 

TOMO  VII.  Ccc 
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mutar:  no  teniendo  diez  y  siete  anos  ,  y  excedien» 
do  de  los  quince,  tiene  el  reo  la  pena  de  doscientos 
azotes  y  diez   años  de  galeras  sin  poder  salir   sin 
expreso  consentimiento  de  S.  M.  aplicándose  á  los 
nobles  la  pena  de  garrote.  Todas  las  personas ,  que 
dieren  auxilio  cooperativo  como  cómplices ,  tienen 
la  misma  pena  de  muerte,  y  los  receptadores  dos- 
cientos azotes  y  diez  años  de  galeras ,  ibid.  El  Sr. 
Lardizabal  en  el  cap.  2.  nwn.  1 5.  de  su  Discurso  so^ 
bre  penas  dice ,  que  lo  dispuesto  en  el  expresado 
auto  se  mandó  practicar  en  todo  el  reyno  y  Corona 
de  Aragón  por  decreto  de  i  3  de  abril  de   1764, 
comprehendiéndose  los  hurtos  domésticos,  y  exten- 
diéndose  la  cantidad  de  dicha  pragmática  á  cin- 
cuenta pesos.  No  he  visto  tal  decreto ,  ni  en  Cata- 
luña he  oido  hablar  de  él ,  informándome  un  sugeto 
muy  versado  en  estas   cosas  ,  que  no  se  ha  co- 
"  municado  jamas. 
Pena  delhur-        27     En  quanto  á  militares  por  el  art.yUit.  10. 
fo  por  orde-  trat.  8.  Ord.  mil.  el  que  robare   tiene   seis  carreras 
nanzas   mili-  ¿g  baquetas  y  seis  años  de  arsenales :  y  por  el  ar- 
fares, ^j^^  SS.ibid.  los  que  cometieren  qualquier  especie 
de  hurto  con  muerte  han  de  ser  ahorcados  y  des- 
quartlzados.   Al  hablar  del  hurto  qualificado  por 
razón  del  lugar  se  verá  la  explicación  y  declara- 
ción del  referido  artículo  en  quanto  á  la   cantidad, 
que  debe  haberse  hurtado,  para  que  tenga  lugar  la 
pena. 
Pena  dz  los        28    Pasando  á  hablar  ahora  de  los  que  son  cau- 
receptudores     gas  morales  Peguera  en  el  cap.  25.  parece,  que  de 
del  hurto  por  j^  ^^y  ^    j^-^  j^  Recept.  saca,  que  los  receptadores 
dsrec^oroma-  ¿  j^      tener  la  misma  pena  ,  que  los  ladrones  :    y 
lia  y  de  Ca-  ^"  reahdad  esta  esto   expreso  en  ella:  en  las  /e- 
toluña.  y^^  7' y  9'   í'^-  II.  lib.  B.  Rec.  se  aplica  la   misma 
pena.   Pero  del  mismo  Peguera  en  el  cap.  36.  nu- 
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mer.  ^.  y  de  Cortiada  en  la  decís.  106.  num.  9Í. 
consta,  que  solo  se  aplica  en  Cataluña  la  pena  ex- 
traordinaria de  ladrones  á  los  receptadores.  En  ía 
dccis.  107.  mim.  47.  del  mismo  Cortiada  se  dice, 
que  la  muger  de  mala  vida,  que  anda  con  ladro- 
nes, metiéndose  en  cuevas,  y  usando  de  los  vesti- 
dos robados ,  tiene  pena  de  azotes  y  de  cinco  años 
de  destierro.  En  la  Compilatio  Practicalis  de  Ami- 
gánt  tit.  14.  mim.  32.  se  dice,  que  el  receptador  de 
reo  de  hurto ,  ó  de  la  cosa  hurtada  ,  ó  de  uno  y 
otro  ,  se  suele  castigar  con  azotes  y  destierro  tem- 
poral ó  perpetuo  de  esta  provincia:  lo  mismo  dice 
de  los  receptadores  de  reos  de  latrocinio  y  de  sus 
encubridores ,  y  que  algunas  veces  también  se  les 
condena  á  pena  de  galera  al  remo.  En  Cortiada  de' 
cis.  106.  num.  96.  hay  varios  exemplares  de  mar- 
ca, azotes  y  galera  en  los  receptadores  de  hurtos  y 
robos,  pero  trae  muchos  num.  97. jy  98.  de  azotes 
y  galeras  excusando  la  marca;  y  esta  parece  que 
era  la  práctica  del  tiempo  de  dicho  autor. 

29  Entro  á  decir    lo  que  corresponde  de   las  Pena  del  hut' 
circunstancias,  aunque  mucha  parte  de  lo  que  per-  ^o    atendidas 
tenece  á  este  lugar  queda  ya  dicho,  porque  no  po-  ^^*  .  ^''■^'^"'" 
dia   fácilmente  separarse  de  los  principios  y  doc-  /*"'^'^*    ^*" 
trina  ,  que  debiamos  sentar.  La  circunstancia  de 

las  personas,  tanto  de  las  que  hurtan ,  como  de  las 
hurtadas ,  hace  que  se  mitigue  ó  agrave  la  pena  En 
quanto  á  los  menores  me  remito  á  lo  dicho  en  el 
art.  3.  sec.  4.  cap.  4. 

30  La   muger  por  la  unión  en  familia  y  todos       Pena  de  la 
los  estrechos  vínculos  ,  con  que    está  unida  á   su  »""g^»"  y  ''»j« 
marido,  compañera  inseparable  de  él  ,  se  juzgaba  ^"^  .^"*"^?  ^ 
por  los  romanos,  que  tenia  una  especie  de  condo    *,  ¡¡  ¿ 
minio  en  los  bienes  de  su  marido :  lo  mismo  y  con 

mayor  razón  hemos  de  juzgar  nosotros  por  la  ele- 
Ccc  2 
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vaclon  del  contrato  á  la  dignidad  de  sacramento, 
que  estrecha  mas  el  nudo,  y  da  mayores  privile- 
gios. Por  consiguiente  si  la  muger  se  apropia ,  aun- 
que sea  fraudulentamente  alguna  cosa  de  su  mari- 
do,  no  deben  considerar  las  leyes  este  deliro  cerno 
hurto,  sino  como  delito  de  cosas  removidas,  ó  to- 
madas ,  ó  como  se  dice  en  derecho  romano ,  rerum 
amotarum,  ley  i.  Dig.  de  Act.  rer.  amot.^  ley  5.í/f.  2. 
part.  3.,  ley  4.  tit.  14.  part.  7. :  lo  propio  debe  de-, 
cirse  del  hijo  en  orden  á  su  padre,  ya  porque  se 
reputa  igualmente  dueño  de  los  bienes  de  él ,  de 
modo,  que  después  de  su  muerte  no  tanto  se  en- 
tiende, que  los  adquiere  de  nuevo ,  como  que  con- 
tinúa el  dominio ,  con  doctrina  ,  que  tiene  mucha 
trascendencia  en  nuestra  facultad  ,  ya  también, 
porque  se  tienen  el  padre  y  el  hijo  para  los  efectos 
del  derecho  civil  por  una  misma  persona,  que 
es  la  razón,  que  da  el  jurisconsulto  en  la  ley  16. 
Dig.  de  Flirt,  para  no  admitir  hurto  ni  acción  de 
hurto  en  este  caso.  Concuerda  con  esta  ley  la  4. 
citada  tit.  i^.  part.  7.  No  pareció  decente,  que  pu- 
diesen semejantes  personas  usar  de  acciones  y  nom- 
bres, que  causasen  infamia. 

31  La  pena  de  este  delito  ha  de  ser  arbitra- 
ria ,  y  casi  nunca  ,  á  excepción  de  verificarse  al- 
guna especie  de  dolo  muy  qualificado,  parece  que 
pueda  tratarse  de  él  criminalmente,  sino  enjuicio 
y  con  acción  civil  para  recobrar  lo  que  correspon- 
da con  todos  los  frutos  ,  enmienda  de  daños  y  per- 
juicios ,  que  tengan  lugar  ,  por  la  acción  civil  re- 
rum amotarwn  ,  de  que  tratan  los  autores  en  los 
comentarios  al  citado  título. 
Pena  de  los  32     Digamos  algo  ahora  de  los  hurtos  ,  en  que 

rein  id-".tes      Ja  quaüdad  de  la  persona  es  circunstancia  agra- 
en  hurto.         yante.  De  los  reincidentes  ya  se  ha  hablado  arri-? 
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ba ,  y  me  remito  á  lo  dicho  de  segundo  y  tercero 
hurto  en  los  niim.  í  6.  y  siguientes. 

33  En  esta  clase  de  hurtos  de  circunstancia  Pena  del  hur- 
agravante  por  razón  de  la  persona  ,  que  los  co-  *°  coimtido 
mete  ,  debe  hacerse  mención  de  lo  que  con  fecha  ^^l  ""  ^^"  *' 
de  I  z  de  mayo  de  1786   comunico  al  exercito  el 

Sr.  D.  Pedro  de  Lerena  con  referencia  á  una  carta 
de  ó  del  mismo  mes  del  Sr.  D.  Antonio  de  Valdcs 
sobre  un  robo ,  hecho  por  un  centinela  en  un  ar- 
senal del  Ferrol ,  con  motivo  de  no  estar  declarado 
en  ordenanzas  el  castigo  correspondiente  en  dicho 
caso.  El  Consejo  de  Guerra  hizo  presente  al  Rey, 
que  siendo  el  centinela  una  persona  ,  en  quien  se 
depositaba  la  confianza  y  el  resguardo  de  todos  y 
de  todo  ,  consideraba  el  robo  cometido  por  un 
centinela  por  mas  que  alevoso ;  que  debia  armarse 
todo  el  rigor  de  la  justicia  contra  él;  que  era  de 
dictamen  ,  que  se  impusiese  la  pena  de  muerte 
para  el  centinela  de  marina  ó  del  excrcito ,  que 
robare  alguna  cosa  de  qualquiera  valor  que  fuese, 
al  modo,  que  para  el  salvaguardia  está  determi- 
nado sin  distinción  ninguna.  S.  M.  se  conformó 
con  dicho  dictamen,  y  mandó  publicar  la  pena. 

34  Al  criado,  que  hurta  á  su  amo  ,  se  le  suele  Pcnadd  cria- 

tambien  aumentar  la  pena.  Caldero  decís.  6S.  n.  10.  ^^^  ^''-  ^'"''"^'* 

I- r  •    r^       1    "  ú  iu  amo. 

O  certihca  en  quanto  a  Cataluña. 

35  Las  personas  mas  dignas  de  severo  castigo    í*^"^  ^^  ^05 

en  el  hurto  son  los  comerciantes ,  que  se  alzan  ó  ^-^^^^¡^^    T"*^ 

retiran  por  falta  de  caudales  ,  con  que  satisfacer  á     ''T   '    ^'''  ' 
j  ,./i  11,  c  ral  y  romane, 

sus  acreedores,  valiéndose  de  la  buena  te,  que  es 

el  alma  del  comercio,  para  disipar,  esconder  y 
hurtar  las  cosas,  que  ó  se  les  venden,  ó  per- 
mutan ó  encargan.  Quanto  mas  debe  ser  exube- 
rante la  buena  fe  en  los  negocios  tanto  mas  se  es- 
carmienta á  los  que  faltan  á  ella;   por  esto  según 
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las  leyes  romanas  ,  generalmenre  recibidas  ,  son 
tenidos  por  infames  los  que  se  condenan  en  jui-^ 
cío  de  tutela  ,  depósito  ,  compañía  y  mandato,  ley  r. 
Dig.  de  His  qui  not.  infam.  Es  una  maldad  enorme, 
querer  ganar  el  comerciante  con  el  sudor  ageno, 
con  los  bienes  y  substancia  de  los  otros,  engañan-, 
dolos  con  la  seguridad  del  pago  á  su  tiempo  ,  y  di- 
sipando ios  patrimonios  ágenos.  Los  que  esto  ha- 
cen son  ladrones  y  ladrones  qualificados  ,  tratándo- 
los como  tales  todas  las  leyes.  No  solo  hay  en  este 
crimen  la  fealdad  de  engañar  el  delinqüente  con 
pretexto  de  negocios,  sino  que  nunca  puede  ser 
cosa  de  poca  monta  lo  que  se  defrauda  ,  y  tanto 
mas  si  se  consideran  las  funestas  conseqüencias, 
causando  la  quiebra  de  un  comerciante  la  de  otros 
muchos  ,  porque  el  comercio  es  una  cadena  ,  en 
que  los  unos  dependen  de  los  otros  :  y  faltando  al- 
guno al  pago  los  que  dependen  de  él  precisa- 
mente han  de  hacer  lo  mismo.  Todas  las  naciones 
han  reconocido  la  gravedad  de  este  delito,  y  han 
puesto  severisimas  penas :  y  acaso  esto  mismo  ha 
ocasionado  la  impunidad  ,  por  lo  que  dixe  en  la 
sec.  3.  del  cap.  4. 

36  La  bancarrota  ,  que  se  hace  por  contra- 
tiempo ó  revés  de  fortuna,  es  claro  que  no  se  com- 
prehende  en  este  delito,  y  que  los  que  caen  en 
esta  desgracia ,  tienen  el  beneficio  de  la  cesión  de 
bienes  ,  con  el  qual,  quedando  salvo  su  honor  y 
fama  según  la  ley  ult.  Cod.  de  Ces.  hon.  evitan  la 
molestia  de  la  cárcel  y  acreedores  -,  ley  i.  Cod.  Eod. , 
ley  4.  §.  I.  Dig.  Eod.  Tienen  también  en  este  caso 
los  que  quiebran  el  beneficio,  que  suele  llamarse 
por  los  juristas  competentiae  ó  ne  egeat ,  no  obli- 
gándole á  los  fallidos  á  pagar  de  lo  que  de  nuevo 
adquieren  toda  la  deuda  ^  sino  lo  que  pueden,  de 
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xándoseles  lo  que  necesiten  para  su  decente  ma- 
nutención ,  ley  4.  prm. ,  ley  6.  Dig.  de  Ces.  hon. ,  §.  ult. 
Inst.  de  Action.  La  desgracia  de  la  quiebra  de  un 
corresponsal  ,  de  un  naufragio  ,  incendio  de  al- 
macén ,  ó  semejantes  sucesos  lastimosos  ,  que  po- 
nen á  los  negociantes  en  un  estado  de  imposibili- 
dad de  poder  pagar  y  cumplir  con  sus  acreedores, 
mas  es  digna  de  compasión ,  que  de  castigo.  Quan- 
do  alguno  pretende  haber  quebrado  por  revés  de 
fortuna  ha  de  probarlo  ,  porque  de  otro  modo  la 
presunción  está  siempre  contra  los  que  quiebran; 
contestan  en  esto  todos  los  autores. 

37  En  el  lib.  2.  del  Comer,  terr.  cap.  11.  de  la     por  derecho 
Curia  Filípica  se  trata  largamente   de  los  fallidos,  ^^  Castilla^ 
que  no  lo   son    por  contratiempo ,    diciéndose  en 

el  niim.  30.  que  al  que  lo  fuere  se  le  ha  de  hacer 
luego  inventario  de  lo  que  tiene.  Antiguamente 
por  las  leyes  6.  y  7.  tit.  16.  lib.  5.  Rec.  debia  ser 
condenado  el  que  hacia  cesión  de  bienes  á  servir 
al  deudor  trayendo  siempre  una  argolla  de  hierro 
al  cuello.  En  la  ley  i.  tit.  19.  lib.  5,  Rec.  se  manda 
otra  pena  ,  disponiéndose  que  los  cambiadores  y 
mercaderes  ,  que  reciben  moneda  y  mercaderías 
en  guarda  y  confianza,  si  se  huyeren  ,  y  alzaren 
con  los  caudales  ágenos  ,  sean  tenidos  por  públicos 
robadores,  y  que  tienen  las  mismas  penas  los  re-. 
cepradores  y  encubridores. 

38  En  nuestra  const.  7.  de  Abatúts  también  se     por  derecho 
manda  tener  á  los  fallidos  por  ladrones  públicos  y  deCataluña, 
llamados  por  bando,  sin  admitírseles  la  cesión.  En 

la  const.  3.  ib.  se  dice  ,  que  los  cambiadores  fallidos 
deben  ser  pregonados  públicamente  por  infames  y 
fallidos  en  los  lugares,  en  que  han  hecho  bancarro- 
ta, y  que  se  les  han  de  vender  sus  bienes  por  la  jus» 
ticia.  En  la  const.  4.  ibid.  se  manda,  que  qualquie- 
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ra,  que  tenga  por  comisión  mercaderías  de  otro 
ó  recibidas  para  su  oficio,  si  quiebra  ,  huye  ,  se  au- 
senta ,  ó  esconde ,  sea  castigado  con  la  misma  pena 
establecida  contra   los  cambiadores  fallidos  ,  con 
tal  que  la  cantidad  ó  el  valor  de  las  cosas  encar- 
gadas ó  vendidas  llegue  á  la  suma  de  cien  libras 
de  moneda  catalana ,  y  que  lo  mismo   se  observe 
en  los  corredores  y  pellejeros,  aunque  el  valor  no 
llegue  á  tanto.    Á  todos  estos  parece  que  compre- 
hende  el  rigor  de  la  const.  7.  en   quanto  á   tenerse 
por  ladrones  públicos  y  procederse  contra  sus  per- 
sonas  y  bienes  pronta  y   rigurosamente.   Algunos 
negociantes  no  huian,  ni  se  escondían,  sino  que  se 
mantenían  públicamente  con  sus  libros  y  bienes  de- 
sando de  pagar.  Se  estableció  para  evitar  esto,  que 
aunque  no  se  escondan ,  con  solo  dexar  de    pagar 
por  seis  meses  á  sus  acreedores  se  tengan  por  falli- 
dos ,  const.  ult.  Ihid.  Cortiada  en  la  dec.  70.  num.  5  i. 
al  fin  trae  el  modo  ,  con  que  se    suele   proceder 
en  Cataluña  contra  los  fallidos.  Cáncer  tiene  tam- 
bién un  capitulo  sobre  esta  materia. 
"Del  plagio,        2Q     Quando  se  intenta  robar  á  un  hombre  para 
ysu2^^<^'        venderle  ó  tratarle  como   esclavo  es  qualificado  el 
delito,  y  tiene  el  nombre  de  plagio,  de  que  se  tra- 
tará después  al   hablar  de  la  circunstancia   de   la 
qualidad  de  la  cosa,  que  agrava  el  hurto,  adonde 
parece,  que  coresponde  mas  que  aquí,  aunque  en 
algún  modo  no  sea  tampoco  ageno  de  este  lugar 
por  circunstancia  de  persona. 
Dil  hurto  sa-        40      Paso  á  decir  lo  que  corresponde  á  las  cir- 
crikgo^  y  ds  cunstancias  agravantes  por  razón  del  lugar.  Por  la 
su  pena   por  ¡^^  ^^  jj¡^^  ^^  ¿^^^  ¡^^l^  pecuL,  con  la  qual  en  algún 
derecho  rom.i-  ^^^^  concuerda^  la  ley  12.  tit.  iS.part.  i.,  los  que 
llav  d^Cut>^^  ^^^^^^^  alhajas  del  templo,  aunque  sea  cosa  modi- 
luria.  ca  ,  tienen  pena  de  minas  y  deportación  si  fueren 
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de  honrado  nacimiento;  con  lo  mismo  parece  ,  que 
si  se  tr.'Lta  de  cosa  grave  corresponde  pena  capital. 
En  el  tit.  14.  de  la  Compilatio  Vracticalis  de  Ami- 
g;'mt  m<m,  32.  y  en  Cortiada  decís.  112.  nitm.  74, 
hasta  el  84.  consta,  que  el  hurto  sacrilego  en  Cata» 
luna,  si  es  de  cosa  grave,  tiene  la  pena  de  muerte, 
mas  aflictiva  ó  con  cortamiento  de  mano  según  las 
circunstancias;  que  si  es  de  cosa  módica  es  arbi- 
traria, bien  que  según  las  circunstancias  puede 
también  aplicarse  hasta  la  de  muerte  ,  como  quan- 
do  se  roba  el  copón  del  Santísimo  Sacramento  de 
la  Eucharistía,  y  que  por  lo  común  se  condena  el 
reo  á  azotes  y  galera,  ibid.:  y  de  Cortiada  de- 
cís, iii.num.  121.  consta,  que  si  el  sacrilegio  es 
por  haberse  robado  cosa  sagrada  y  no  de  lugar  sa- 
grado se  castiga  el  reo  mas  severamente,  que  en  el 
simple  hurto ,  y  con  menos  severidad  ,  que  quando 
el  sacrilegio  recae  en  lugar  sagrado:  pues  en  este 
caso  es  quando  mas  propiamente  se  comete  el  sa- 
crilegio. Lo  másmo  ,  que  se  ha  dicho  de  Cortiada, 
parece  de  Peguera  en  el  cap.  24,  En  la  misma  de" 
cisión  num.  67.  hasta  el  fin  trata  Cortiada  de  quan- 
do debe  entenderse,  que  hay  materia  grave  ó  leve 
y  módica. 

41  De  los  hurtos  sacrilegos  de  los  militares  por  ordenan' 
ya  se  hablado  arriba  al  tratar  de  sacrilegio.  Debe  ''^í  ""^^f^**"^*' 
sobre  esta  circunstancia  tenerse  presente  lo  dicho 

sec.  I.  art,  5. 

42  En  los  artículos  70.  71.  y  72.  tít.  10.  trat.  8.     Declaración 

Ord.  mil.  se  prescribía  la  pena  de  hurto  en  los  mi-  ^^  dudas  re- 

litares  con  distinción  circunstanciada  de  los  luga-  ^"^^^^^«^^^"i;" 

j  °       to  en  los  mi- 

res ,  en  que  se  cometiese  ,  y  variación  de  penas,  ¿¿^^^«5. 

pero  sin  diferencia  de   hurto  leve  ó  grave  ,  ó  sin 
expresarse  el  valor,  que  debia  tener  la  alhaja  hur- 
tada para  la  aplicación  de  penas  :.  de  esto  se  ori- 
TOMo  VII.  Ddd 
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giiiáron  algunas  dudas.  El  Sr.  Conde  de  Riela  con 
carta  circular  de  3  i  de  agosto  de  1772  participó 
al  exérciro  ,  haber  moderado  S.  M.  dichos  artícu- 
los ,  substituyendo  otros  en  su  lugar.  Por  el  i.  de 
estos  el  soldado,  que  robare  dentro  de  quartel, 
casa  de  oficial,  dependiente  del  exército  ,  ó  la  del 
paysano,  en  que  esté  alojado,  el  valor  de  doscien- 
tos reales  de  vellón  arriba  ha  de  sufrir  la  pena 
de  horca  ;  por  el  3.  el  que  en  dichos  lugares  ro- 
bare el  valor  de  cincuenta  hasta  doscientos  reales 
de  vellón  tiene  la  pena  de  diez  años  de  presidio 
ú  obras  publicas  en  Europa  ó  América,  ó  en  donde 
convenga  mas  á  S.  M.  y  seis  carreras  de  baquetas 
por  doscientos  hombres:  por  el  4.  el  que  robare 
en  dichos  lugares  de  diez  á  cincuenta  reales  de  ve- 
llón tiene  diez  años  de  presidio  11  obras  públi- 
cas en  Europa  6  América:  por  el  5.  el  que  robare 
de  uno  hasta  diez  reales  debe  cumplir  el  tiempo 
de  su  empeño  en  presidio  ú  obras  públicas.  El  mis- 
mo Sr.  Conde  en  3  de  febrero  de  1774  comunicó 
al  exército,  haber  mandado  S. M. ,  que  en  la  pena 
últimamente  dicha  por  la  fealdad  del  delito  debe 
quedar  comprehendido  qualquiera,  que  cometa  ro- 
bo ,  aunque  su  valor  no  llegue  á  un  real  de  ve- 
llón ,  exceptuada  sin  embargo  en  este  caso  la  fruta 
comestible  ,  precediendo  la  tasación  por  peritos 
juramentados.  En  el  art.  6.  de  los  que  se  comuni- 
caron con  la  citada  carta  de  1772  se  trata  del  que 
roba  en  campana:  pero,  como  no  solo  habla  del 
lugar  de  campana,  sino  también  del  tiempo,  se 
tratará  de  esto  en  la  circunstancia  del  tiempo.  En 
el  art.  7.  se  manda,  que  el  que  estando  en  salva- 
guardia robare  desde  uno  hasta  cincuenta  reales 
sufra  la  misma  pena  que  el  que  robare  en -tienda 
de  campaña.  Por  el  art.  8.  el  que  robare  en  cam- 
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paña  á  vivandero  ó  comerciante  ,  que  trafique  en 
el  exército  ,  debe  sufrir  desde  uno  hasta  doscien- 
tos reales  las  penas  impuestas  al  ladrón  de  tienda. 

43  Del  hurto  cometido  en  la  corte  ya  se  ha    I>el  hurto  en 
hablado  en  el  uum.  26.  ^o  corte. 

44  Por  la  ley  3.  rit.  13.  lib.S,  Rec.   se  aplican  Del  hurto  en 
varias  penas  con  diferentes  distinciones  según   la  dcspobludo  y 
cantidid  ó  valor  de  la  cosa  hurtada  en  yermo  ó  ^"P^"^« 
despoblado  ,  imponiéndose  pena  de  muerte  ,  y  de 

muerte  de  saeta  á  los  que  hubieren  robado  en  di- 
cho lugar  cinco  mil  maravedis. 

45  Los  robos  hechos  en  caminos  públicos  ya  ^-^  ^^^^^  ^" 

hemos  visto  num.  24.,  que -eran  qualificados;  y  en  ^"^""""0  P"^^'- 

general ,    quanto   mas   privilegiados    y   diVnos  de  ^" '  ^"  ^^  "'^'" 

.       •  II  .   ^  1    ■  V  ití  pena. 

protección  son  los  lugares ,  tanto  mayor  debe  con- 

siderarse  el  delito.  Semejantes  y  peores  aun  que 
los  salteadores  de  caminos  son  por  razón  del  lu- 
gar los  piratas  ,  á  los  quales  en  todas  partes  se  les 
castiga  con  pena  de  muerte,  como  á  ladrones  pú- 
blicos. Así  lo  dice  Pradilla  Suma  de  ley.pen.part.  r. 
cap.^y.  num.  i.  En  quanto  á  Cataluña  dice  Cor- 
tiada  decís.  lóy.nwn.  51.,  que  la  pena  de  horca  de 
los  ladrones  de  caminos  públicos  se  extiende  á  los 
piratas.  En  el  art.  109.  de  la  ordenanza  de  i  de 
febrero  de  175 1  se  dice,  que  los  piratas,  como 
enemigos  del  género  humano  y  del  comercio ,  de- 
ben ser  castigados  con  el  último  suplicio. 

46  Por  la  misma  protección  ,  que  deben  las  ^^^  hurto  del 
leyes  á  los  lugares  ,  en  que  la  malicia  de  ios  de.-  *^'^go del cam- 
linqiientes  pueda  dañar  ai  próximo ,  se  tiene  tam-  í"  ^  .i^w  '"^'* 
bien  comunmente  por  delito  qualificado  el  hurtar     ^    ' '^  "• 

el  trigo  del  campo  ó  de  las  eras.  El  cortar  tam- 
bién árboles  para  hurtarlos  debe  considerarse  de- 
lito qualificado,  y  puede  esto  inferirse  de  las  leyes 
del  título  del  Digesto  Arbor.  furtim  caesarum,  como 
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que  por  cortarlos,  aun  quando  no  se  hace  con  áni- 
mo de  hurtar,  mandan  las  leyes,  que  se  castigue 
el  reo  como  ladrón  ,  con  el  dos  tanto,  y  con  pena 
corporal  arbitraria,  ley  2.,  ley  7.  §.  7.  Dig.  Arbor. 
furt.  caes. ,  ley  28.  tít.  i  5.  part.  7. 
Dd  ahigíato,  47  Por  razón  del  lugar  se  hace  alguna  vez 
y  en  qué  con-  grave  la  apropiación  fraudulenta  ,  y  no  se  llama 
siste  este  bur-  [^^^^^q  ^  sjno  abigeato  :  y  aunque  los  jurisconsultos 
distingan  este  delito  del  hurto ,  como  se  verá ,  no 
es  el  abigeato  otra  cosa,  que  un  hurto  qualifica- 
do  :  y  quando  el  jurisconsulto  en  la  ley  i.  §.  i. 
Dig.  de  Abigeis ,  con  la  qual  concuerda  la  19.  ti- 
tiil.  i^. part.  y.,  dice,  que  el  que  se  hubiere  llevado 
un  buey  separado  de  la  manada  ó  caballos ,  que  se 
hubieren  dexado  solos,  es  abigeo  y  no  ladrón, 
debe  entenderse,  que  no  es  ladrón  simple  ,  ó  reo 
de  hurto  simple  ,  sino  de'  qualificado ,  que  se  lla- 
ma abigeato  en  la  ley  2.  Dig.  de  Abigeis,  expresán- 
dose en  esta  misma  ,  y  en  la  19.  tit.  14.  part.  7., 
que  este  delito  es  hurto  en  realidad.  Según  la  ley  i. 
§.  I.,  la  3.  in  princ.  Dig.  ibid.  y  la  19.  tit.  14.  par- 
te 7.  abigeos  son  los  que  ahuyentan  ó  desvian  con 
arte  y  mana  algunas  bestias  de  las  dehesas,  ó  de 
qualquiera  especie  de  pastos  ,  ó  de  la  manada  ó 
rebaño,  bosques  ó  de  despoblado ,  quedándose  con 
ellas  como  propias  :  y  aun  dice  el  jurisconsulto  en 
la  /ejy  I.  §.  I.  ,  que  para  incurrir  en  este  crimen  los 
reos  deben  tener  costumbre  de  hurtar  en  el  modo 
explicado :  abigendi  studium  qiiasi  artem  exercent. 

48  Algunas  veces  el  solo  numero  de  reses  ó 
bestias  hurtadas  constituye  el  abigeato  :  según  la 
ley  3.  Dig.  de  Abigeis  y  la  citada  19.  tit.  14.  parí.  7. 
los  que  hurtan  diez  ovejas ,  los  que  liurtan  quatro 
ó  cinco  cerdos  ,  ó  un  solo  buey  ó  un  caballo  de 
los  lugares  referidos ,  son  abigeos. 
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49  Por  la  ley  3.  §.  2.  D'ig.  de  Ahigeii  y  la  19. 
tit.  L^.  part.y.  ei  reincidente  en  hurtar  bestias  de 
ganado  ,  aunque  no  hubiere  hurtado  de  una  vez 
mas  que  una  ó  dos  reses  menores ,  es  abigeo.  Todo 
esto  parece  muy  conforme  con  lo  que  se  ha  dicho 
del  ladrón  reincidente   y  del  hurto  enorme. 

50     Este  crimen  ha  de  castigarse  mas  severa-  Pena  del  ahi- 
mente  ,  que  el   hurto, simple  ,  como  se  ve  en   la  ge  ato  por  de- 
ley  2.  Díg.  de  Abigeis  y  en  la  1 6.  §.  7.  Dig.  de  Poen. :  recibo  romano. 
y  lo  prueba  la  reflexión  de  que  este  es  hurto ,  no 
como  quiera  ,  sino  qualificado  con  circunstancias 
muy  agravantes  ,  necesitándose  para  incurrir  en 
él  todo  lo  que  se  ha  dicho  del  oficio  ó  de  la  cos- 
tumbre ,  ó  del  número  y  del  lugar,  al  qual  creeré 
que  se  tuviese  la  principal  atención ,.  como  que, 
quando  se  corre  mas  peligro  en  las  cosas,  tanto 
mas  justó  es  ,  que  estén  baxó  la  protección  de  las 
leyes  ,  verificándose  dicho  riesgo  en  las   dehesas 
y  despoblados. 

5  I  Es  claro  lo  que  dice  la  ley  1 .  Dig.  de  Ahig. , 
que  en  donde  hay  mas  abuso  de  este  delito  debe 
castigarse  mas  severamente  :  y  algunos  juzgan, 
que  en  tiempo  de  Adriano  le  habia  en  Andalucía,  á 
cuyo  convento  jurídico  ó  audiencia  se  dirigió  el  res- 
cripto ,  en  que  se  funda  la  ley  i.,  que  acabo  de  citar, 
52  En  esta  misma  se  dice,  que  los  abigeos, 
quando  se  les  castiga  con  mas  rigor,  es  con  pena 
de  muerte  :  abigei  quum  durissime  punkimtir  ad  gla^ 
dium  damnari  solent.  En  el  §.  3.  ibld.  se  dice  ,  que 
se  echan  á  las  bestias  los  reos  de  este  delito  ,  si 
se  hubiere  cometido  con  armas.  En  los  otros  casos 
consta  allí  mismo  ,  que  se  condenan  á  minas  ú 
obras  públicas  siendo  los  reos  de  baxa  esfera  ,  y 
con  deposición  de  empleo  ó  dignidad  y  destierro 
las  personas  de  qualidad. 
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por  ilcrscho         ^^      En   la /fj»  19.  r/r.  14.  parí.  7.,  llegando  el 
ds  Lasiu.j.      [luii-tiü  á  ser  propiamente  abigearo,  se  impone  pena 
de  muerte  ,  y  menor  arbitraria  por  regia  de  iiur- 
to,  no    habieado    costumbre,  ni  número  compe- 
tente de  bestias  hurtadas,  para  que  se  llame  el  la- 
drón abigeo.        i'ri  i  ib 
Sobre  si  es      -54     En  la  ¡ey'^'.^%^A:'ibid'.   se  dice  ,  que  el  que 
ahigio  el  que  hurta  alguna  bestia  domada  .yu  de  la  quadra,  ó  de 
hurta  bestias  Q^^^  parte,  debe  castigarse /)/£;?zfMJ,  que  el  que  la 
US  . j  qiijara.  ¡^^rf¿  ^^i  bosque  ó  del  rebaño.  Cuyacio  Observ.  vi.  S. 
y  otros   dicen  ,  que  se  le   ha  de  mitigar  la  pena, 
y  que  en  lugar  de  plenhis  ^vx  Aq  leerse  lenius ,  fun- 
dándolo bÍ3n  ,  aunque  k)'cobtradLce  Heineccio,  en 
los  comentarios  á    este  título:    pero   para  mí   es 
cierto,  sea- como  fuere  de  como  debe  leerse  dicha 
ley,  que  el  abigeato  siempre  ha  de   considerarse 
mas  grave,  y  digno  de  mas  castigo,  que  el  hurto. 
Pena  (hl  abi-    ,    yt^      Pérez  en  el  código  al  título  de  Abigeis  num. 
gcato por C'js-  nif^  dice,  que  por  costumbre  se  suele  condenar  á 
tumjre  gene-  j^q^^,^  ¿  [q^  abigeos,  citando  á  Peguera  en  la  de- 
cis.  20.:  pero  no  dudo,  que  esto  ha  de  entenderse 
con  las    modificaciones  antes  puestas  de  las  leyes 
romanas ,  coa  las  quales  concuerdan  las  de  Parti- 
da ,  y  que  lo  que  dice  Pérez  será  en  los  casos ,  en 
que   por  la  general  costumbre  la  reincidencia  ,  ó 
el    valor  de   la  cosa    hurtada   exige    la   pena  de 
muerte  ,  según  lo  dicho  arriba  ,  verificándose  mu- 
chas veces ,  ó  casi  siempre  en.  el  abigeato  la  can- 
tidad ó  reincidencia  ,  que  en  el  hurto   se  castiga 
con  pena  capital. 
Deíosrecep-        56     Los  receptadores  de  abigeos  por  la  ley  3. 
tadores  de  los  §;  ult.  Dig.  de  Abig.  se  castigaban  con  la  pena  de 
abigeos  y  su  ¿jg^  años  de  destierro  de  Italia.  Concuerda  coa 
í*^"^*  esta  disposición  la  ley  19.  tit.  i^.part.y. 

Ds  hurto  de       57     En  el  cap.  3.  de  la  real  cédula  de  5  de  fe- 
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brero  de  172B  se  dice  ,  que  los  que  hurtan  sal  y  s^l  y  y^g^os 
yeguas  de  las  reales  fábricas,  almacenes  y  alfo-  ^/  ^^j^  ''-''"" 
líes,  y  acaso  con  quebrantamiento  de  puertas,  y  J^'^^^^^^t^^* 
los  que  dieren  para  ello  favor  y  ayuda ,  incurren 
en  la  pena  de  dos  mil  ducados  ,   mas   ó   menos, 
según  los  hechos  ,  personas  y   patrimonio  ,  apli- 
cándose á  la  renta,  juez  y   denunciador,  y  ochó 
años  de  presidio  en  África  si  son  nobles:  á  los  qué' 
no  lo  son  ,  se  manda  castigar  con  ocho  años  dé 
galera ,   y  con   doscientos   azotes ,   aumentándose 
encaso  de  reincidencia  conforme  á  las  leyes  del 
rey  no. 

58  El  hurto,  que  se  hace  én  lugares  de  con-       ^^^  hurto 

currencia    pública ,   como  espectáculos  ,  fiestas  y   ^''  i"S¿»»'"  «e 
•     11..  1     conCiirvznaa 

Otros  semejantes  ,  parece  que  ha  de  tenerse  en  al-     ,,,■ 

guna  parte  como  qualificado  por  la  ley  i.  y  siquier:' 
tes  Dig.  de  Furt.  haln.i  es  natural  la  razón  de  ne-' 
cesitarse  mas  en  dichas  ocasiones  y  lugares  de  la 
protección  ,  por  \o  que  están  descuidados  y  dis- 
traídos los  hombres,  y  por  lo  que  conviene  ,  que 
puedan  esparcirse  sin  peligro.,  ni  pérdida  de  sus 
bienes. 

59  El  hurto  se  puede  agravar  por  razón  del       jy^i  ^j^^ío 
tiempo  ,   en  que  se  comete  :    es  claro  ,  qüe  quanto  aa^ravado  vor 
mayor  deba  ser  la  segut-idad  tan'to  mas  debe   cas-  razón     dei 
rigarse  el  que  la  turba;  y  que  por  razón  del  tiem-  *í¿»»íO' 

po  puede  ei  hurto  tener  peores  conseqüencias  del 
susto  y  consternación  ,  que  se  causa  ,  de  la  falta, 
que  puede  hacer  á  su  dueño  ó  al  público  la  alhaja 
hurtada  ,  del  mal  exemplo  ,  que  puede  darse,  y 
de  la  dificultad  de  poderse  defender  y  precaver 
los  robados.  Las  leyes  distinguen  el  ladrón  y  que- 
brantador  de  puertas  y  edificios  nocturno  del 
diurno,  ley  i.  y  2.  Dig.  de  Furt.  haln.  ,  ley  2.  Dig. 
de  Effractor..:  y  las  de  las  doce  tablas  dexaban  im- 
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pune  el  homicidio  del  ladroa  nocturno,  y  el  del 
diurno  únicamente  ,  quando  se  defendiese  con  ar- 
mas el  ladrón :  tiocturnum  fnrem  quoqiio  modo ,  diur- 
liwn^iutem  si  se  telo  defenderit.  Por  ia  ley  i.  ^.  i.  Dig. 
de  Incend.  nú.  naiifr.  y  por  todas  las  demás  del 
mismo  título  se  puede  colegir,  que  en  dichos  ca- 
^os  de  incendio  ,  ruina  y  naufragio  es  mas  grave 
el  hurto  ,  que  en  otros  tiempos  :  hurtar  entonces 
es  añadir  aflicción  al  afligido;  tratar  inhumana- 
mente al  próximo  en  el  tiempo  ,  en  que  la  misma 
naturaleza  parece  ,  que  nos  impone  obligación, 
no  solo  de  no  hacerle  daño,  sino  aun  de  socorrerle 
en  lo  que  dependa  de  nosotros;  abusar  iudigna- 
mente  de  la  ocasión  ,  que  presenta  un  desgraciado 
suceso,  para  robar  liís  cosas  de  nuestros  próxi- 
mo5  ,  que  nunca  están  mas  expuestas  al  peligro 
de  p2;:der-ie  ,  que  en  seinejantes  lances  ,  y  nunca 
(^JD¿n.  ser  mas  protegidas  por  las  leyes,  que  quan- 
da.sus  dueños  no  pueden  velar  ,  ni  cuidar  por  sí. 
.60  Poc  el  art.  6.  de  los  que  se  comunicaron  al 
ejército  por  el  Sr.  Conde  de  Riela  con  circular  de 
3  I  de  agO:ito  de  1772  al  que  robare  de  uno  hasta 
cincuenta  reales  de  vellón  en  tiempo  de  campana 
s&  le  impone  la  pena  de  cumplir  el  tiempo  del 
empeño  en  obras  públicas  ó  presidio  con  dos  car- 
reras de  baquetas  por  doscientos  hombres  ,  y  al 
que  robare  desde  cincuenta  hasta  doscientos  rea- 
les en  la  misma  circunstancia  de  tiempo  de  cam- 
paña ,  se  le  manda  sufrir  la  pena  de  diez  años  de 
presidio  ú  obras  públicas  en  Europa  ó  América, 
con  ocho  carreras  de  baquetas  por  doscientos 
hombres. 
Del  hurto  ds  61  Por  la  qualidad  de  la  alhaja  hurtada  po- 
co¡a  sagrada,  ¿emos  considerar  hurto  qualificado  con  circuns- 
tancia agravante  el  de  cosa  sagrada ,  pasando  en- 
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fónces  eí  crimen  á   sacrilegio  :  sobre  esto  puecÍQ 
verse  el  art.  5.  sec.  i. 

62  También  hade  tenerse  por  qualificado  por  Dd  plagio  y  y 
la  misma  razón  el  que  se  hace  de  hombres  ,  y  que  ^"  5"^  ccmis- 
en  las  leyes  se  llama  plagio  :  éste  puede  recaer  en  *^  "*^  aeitto. 
hombres  libres  y  en  esclavos  :  en  el  primer  caso 
no  parece  ,  que  pueda  reducirse  á  hurto  el  delito, 
por  no  verificarse,  que  la  cosa  hurtada  sea  agena, 
y  porque  el  bien  inestimable  de  la  libertad  hace, 
que  no  sea  precio  estimable  el  hombre  pillado  6 
detenido.  Pero,  como  el  plagio,  que  se  comete  coa 
esclavo  ,  puede  ser  con  toda  propiedad  hurto ,  y 
el  que  se  apropia  un  hombre  libre  tiene  el  fin  de 
la  ganancia  ,  y  de  aprovecharse  de  él  para  sus 
utilidades  ,  dándole  ,  alquilándole  ,  vendiéndole  y 
permutándole,  en  quanto  se  atiende  ú  la  intención 
del  delinqüente ,  y  á  los  efectos  es  hurto :  sea  esto 
como  fuere  veamos  ya  qué  cosa  es  plagio:  y  qual- 
quiera,  á  quien  no  le  parezca  bien  colocar  aquí 
este  deliro  ,  trasládesele  á  otra  parte. 

63  Plagio  es  maliciosa  apropiación  de  hoai- 
bre  encubriéndole  ^ley  $.  Dig.  Ad  leg.  fab.  de  plag. , 
ley  2.  5.  9.  3^  14.  Cod.  Eod. ,  ó  dándole  ,  vendién- 
dole y  permutándole  ,  ley  1.  2.  y  4.  Dig.  Ad  leg. 
fab.  de  plag.,  ley  22.  tit.  14.  part.  7.,  ó  induciendo 
á  fuga  los  esclavos  ,  ley  6.  §.2.  Dig.  Eod. 

,     64     Por  derecho   divino  en  el  cap.  24.  vers.  7.  Penadslpta- 
del  Deuteronomio  y  en  el  cap.  21.  vers.  16. del  JExo-  S^^  P^*'  *^^''^" 
do  ,  cuyas  palabras  están  transcritas  en  el  cap.  i..  ^'^'^  "^^'^ío  y 
de  Furtis,  el  que  robase  un  hombre  y  le  vendiese  ^  *^ 
tenia  pena  de  muerte.   Por  derecho  civil   es  arbi- 
traria ,   pudiendo   llegarse    hasta   la    de    muerte, 
§.  10.  Inst.  de  Piibl.  iud. ,  ley  iilí.  Dig.  Ad  leg.  fab.  de 
plag.  De  esta  misma  consta  ,  que  la  pena  regular 
de  los  romanos  era  la  de  condenar  los  reos  á  las 
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minas.  Vinio  aí  §.  lo.  Inst.  de  Pvhl.  hid.  dice  ,  que' 
coinunmente ,  quatido  se  trata  del  caso  de  vendef 
á  hombre  libre,  se  suelen  dar  azotes  y  relegación, 
citando  á  Claro  §.  tilt.  qiiaest.  éH .  nwfh- -^i  ,^y  á  Pé- 
rez en  los  cornentaFÍas  aV  Código  ert  qI  tüido  Ad 
le^.  fab.  de  plag-  num.  6.  ,  á  excepción  de  aígun  caso 
de  circunstancias  agravantes,  eií  que  tambíea  se 
aplica  pena  de  muerte.  -      ■     I 

por  derecho  6-  Deliif.14.de  IcL  Compüatio  Frúctkalh  dfí 
de  Cataluña.  Amigánt  miw.  3-1.  yde''GórtiaÍaL?í«5i  108.  númv^^i 
4.  3^  7.,  explicándose  aílU "el  plugio  conforme  á  ib 
dicho ,  consta  que  en  Cataluña  ta  pena  'del  plagia- 
rio ,  que  abusa  de  un  hombre  Üevándoseie  cautivo 
y  robándole  el  dinero  ,  es  azotes  ,  cortamiento  de 
orejas,  muerte  natural  ,  restitución  de  lo  robado, 
y  qüestion  de  tonn^ato  in  capita  sociorum  y  de  los 
■fautores  y  receptadores  t  quandó  no  se  roba  dinero 
la  pena  es  de  galera  perpetua  ,  ú  otra  arbitraria 
hasta  de  muerte  natural  segují  las  circunstanciasv 
En  el  cap.  1 1.  de)  edicto  de  nuestra  Audiencia  de 
•2  I  de  octubre  dé  í  ':^  16  se  dice  ,  que  el  que  cpme- 
ítiere  plagio,  llevándose-  conmigo  persona- l'-ibr-Cj' y 
•pagando  é»ta  por-ííu  rescate ,  incurre  en"  pena  dé 
•azotes ,  de  desorejársele  ,  y  de  muerte  natural  ;  si 
la  persona  robada  compareciere  libre  sin  haber  pa- 
gado rescate,  se  dice,  que  irtci^rre  el  plagiario  eil 
•pena  de  .ferno  ^P'3rpet'id:dé-  galera 'y  arbitraria, 
'    •         '   -    mayor  ó  menor  haísta'^e  'múierte:  natural  según  las 

Circunstancias.        --.■••        ... 
Del  hurto  de-       66     Por  el  art.  89.   í/f.  10.  trat.  S.  Ord.mil.  eí 
armas  y  mu-  que  hurtare  armas  amuniciones  de  sus  camaradas," 
niciones.         -ó  extrayéndolas  de   almacén  ireaí^  parque  ó  depói- 

TV    ,  .  sito,  tiene  p3na  de  muerte.      • 

De  la  cantt-         /       ^        i-    .  i      •         /    r  i-j-   j    j     i 

dadenelhur'        67     Lo  dicho  es  relativo  a   la  qualidad    de  la 

lo.  cosa  hurtada:   por  lo  quetoca  á  la  cantidad  aafe 


irefierp  áío  dwíhQ  fircibaen  los  números  i  y.  y  18.. 

'6S     En  qu^nio  al  modo  ya  se  ha  visto  ,  que  Del  hurtr>^que 

íe  distingue  el  reo  del  hurto  de  el  que  lo  es  del  lán  ^^  <-'omLtc  que- 

trocinio.  También  hay  circunstancia  aa¡ravante  eft  ^''■^"^^"J"'    o 

,  ,  /  P  j    ^'^  ,        •      escalando  ,  ¥ 

quanto  al  moi,^,  en-los,  ;que ,  lorzando  o  quel?ran-  ^upg^¿. ■  "^  - 

tarado  puprtasJ^; paredes,  son  reos  de  hiir-to  quait- 
ficado,  que^e  tiene  por  mucho'  mas  atroz,  que  el 
simpíe  hurto,  ley  2.  Dig.  de  Ejfract. :  los  que  come- 
rían este  delito  4e  noche  se,  azotaban  con  varas;  por 
derecho  civil,  y  se  condenaban  á  minas,  y  los  quís 
le  cometían  de  ,dia.  azotados  del  mismo  modo  sí 
destinaban  á  obras  públicas  para  siempre  ó  para 
tiempo  determinado.  De  la  Compilatio  Fractjcalis 
de  Amigánt  tit,  i^,  num.  32.  y  de  Cortiada  ¿í<?«- 
sivn  iqó.  nwn.  34.  y  ^8.  consta-^  que.  en  Catalu.ñ^. 
el  ladrón  coa  Cra^tü^a,  aur^que  .^ea  la  primera  vez-^ 
tiene  á  mas  de  acotes  y:;rríafca  psna  de  galera  al 
remo  por  tres,  cinco,  sísete  ó  diez  años  según  las 
circunstancias,  yel  que  que.branta.ó  agujerea  !a  par 
red  pena  de  muerte^ -ájnpserfniuy.módrfco  el  hurto» 
Jpel  mismo  Amj^ánt  z¿iJ.  ,.y  ^e  Coríiada  íi¿m.  loÓ, 
m/rw.,40.  cjDnsf^'j  que.e;i,g§tí^|proyli\GÍa,se:ConsÍderá 
icircuastancia  agravante  La- de  escalar  el  ladrón  la 
casa,  y  que  suele  tener  pena  de  azotes.;  marca  y 
remo  de  galera  para  cinco  ó  mas^  años,  y  que  lo  ;  ,  .  .  ;,  , 
■ínismo  se  ha.  de  decic;del  jadroii  noctw.rno.  Peguera  -   *^•^-í^ 

tom,.  I.  de  J^ecis^  <:íjp/>.^^2Ó.  dicej,  qye  el  ,escalar  yna 
pasa  Pfir;^,,i>yjqt^r,jBs,qu^,Udad  agravante  para  au- 
mentar un  poco  la  pena  ,  que  en  otra  forma  c^^- 
Responde  por  el  delito  cometido.  En  el  art.  ji^-de  <. ;  ottui\  UCl 
los  comunicados  al  exército.  coa-Ja  carta  ar/.il>a,~qi-£  .?oV.;v<-  *  mk 
ía4a  del  Sr.  Conde  de  Riela  de  12.  de  aiarzo¡  .4? 
1  yyi  consta,  haber  mandado  S.  M. ,  quf  ,!el,  ijijlij 
tjir  ,  .que  hiciere  fractura  de  puerta,  .v^ntanag^pa- 
.red  ,^tqch<),i  suelo  ?  c^Cfe  3  papelera,,  fal^eoí  <J.e,  -Uajy  ^''  ^'"  ^^^'|^  |*^ 
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ves  ,  violencia  ,  ó  uso  de  armas  ,  aunque  no  llegué 
á  verificarse  el  robo ,  y  verificado  desde  un  real  ar< 
riba ,  ha  de  ser  ahorcado ,  y   si   resultare  muerte 
desquartizado. 
DelJiurtocon       69     El  introducirse  en  las  casas  para  hurtar ,  ó 
particulares     el  hurtar  con  artes  y  mañas  prohibidas  en  bolsas 
trampas  y  ar-  ó  sacos ,  trampeando ,  ó   poniendo  uaa   cosa   por 
UpctQ,  Qf|.^  ^  gg  tiene  en  las  leyes  romanas  por  raxon  del 

modo  por  hurto  qualificado  ,  ley  7.  Dig.de  Extraord, 
crim. ,  llamándose  los  primeros  directarios  y  saccu- 
lar'ws  los  segundos ,  como  consta  de  la  misma  ley, 
y  que  se  castigan  con  mas  severidad  estos  reos,  que 
los   de  simple  hurto  ,  aplicándoseles   la  pena   de 
azotes  ,  ó  golpes  con  varas  ó  de  trabajar  en  obras 
públicas  ó  destierro.   Por  las  leyes  8.  ,  9.  ^  12.   íi- 
tul.  16.  part.  7.  es  arbitraria.   Parece    que  en  estos 
delitos  se  abusa  de  la  confianza,  y  buena  fe  ,  con 
qué  han  de  portarse  los  hombres  ,  que  entran  en 
ias  casas  de  otros,  y  respetar  las  cosas   reserva- 
das. Sea  como  fuere  parece  esto  mas  grave  ,  que  el 
delito  de  llevarse  una  cosa  mal  guardada  por  su 
dueño ,  en  lo  que  puede  consistir  el  simple  hurtó. 
J>tl  hurto  de        7^     También  pertenece  á  este  lugar   lo  que  se 
los  molinerosy  dice  en  la  Compilatio  'Practicalis  de  Amigánt  íií.'i4. 
que    mezclan  num.  32.  y  en  Cortiada  decis.  106.  num.  50.,  que 
tierra  Ve.       ¿  Iqs  molineros,  que  mezclan  tierra  en   el  pan  -y 
á  otros  semejantes  delinquientes  se  les  agrava  la 
pena,  condenándoles  según  las  circunstancias  al  re- 
mo de  galera. 
jyel  hurto  de       71      Lo  que  arriba  he  dicho  de   los  que  hacen 
Í9s  alzados,      bancarrota  puede  parecer  á  alguno  propio  de  este 
lugar:  pero,  por  quedar  ya  explicado  todo,  solo 
debo  referirme  á  lo  dicho  num.  55.3'  siguientes. 

_  ,  72     Hasta  aquí  he   hablado  del   hurto,  supo- 

T)e\  conato  en     .  ^  ^    ,  ^-jiji-  j        lu- 

ti  hurto         Hiendo  la  consumación  del  delito :  quando  solo  nay 
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conato,  y  éste  se  manifiesta  con  acto  exterior,  en 
la  misma  Compiiatio  Bracticalis  de  Amigánt  tit.  14. 
nuni.  32.  y  en  la  decís.  106.  num.  83.^/  84.  de  Cor- 
tiada  se  dice  ,  que  se  castiga  en  Cataluña  el  delito 
con  pena  extraordinaria ;  que  por  lo  común  se  da 
la  de  destierro  temporal,  y  que  quando  se  llega  á 
acto  próximo  ,  como  abriendo  la  puerta  con  llave 
falsa,  se  aplica  pena  de  azotes  y  remo  de  galera 
para  determinado  tiempo.  La  ley  21.  Dig.  de  Furtis 
se  suele  citar  en  prueba  ,  de  que  el  conato  solo 
del  hurto  ,  quando  concurre  el  acto  próximo  ,  de- 
be castigarse.  Por  el  am.  19.  mu/.  11.  lib.S.  Aut, 
Acord.,  arriba  citado,  que  puede  dudarse  si  es 
para  toda  España,  los  que,  acometiendo  para  exe- 
cutar  el  hurto  no  logran  el  intento  ,  ni  la  per- 
fecta consumación  de  él  por  algún  accidente  ó  acá» 
so,  íienen  la  pena  de  doscientos  azotes  y  de  diez 
años  de  galera  los  plebeyos  ,  y  los  nobles  de  diez 
años  de  presidio  cerrado  en  África  ,  sin  poder  sá" 

lir  unos  ni  otros  sin  consentimiento  de  S.  M. 

•Olí 

S     XIIII. 

-f  ■ 

Del  crimen  dé  mesada  heredad, 

I  Algunos  delitos  hay  que  perjudican  al  pro-  I>sl  crimen 
ximo  en  sus  bieries  sin  ser  hurto  :  y  algunos  de  deiuesadab9» 
estos  tienen  tanta  conexión  ó  semejanza  con  él, 
t]ue  parecen  serlo  ,  y  tratan  de  ellos  los  autores 
y  las  leyes  en  los  mismos  lugares  ,  en  que  se  habla 
del  hurto.  Uno  de  estos  es  el  crimen ,  que  se  llam^ 
de  mesada  heredad. 

2  Con  poca  cordura  reprehenden  algunos  va-  De  la  razón 
rías  ficciones  de  derecho  romano  ,  por  no  enten-  de  dicho  nom' 
der  ios  principios  ,  de  que  se  originan  ,  y  como  la  *"^' 


redad. 
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necesidad -ha  prQQÍsadQ,  tea  maeliQ^  neg^c^o^rá  fea-j 
cedas.  ^JDe  ^s^fe  géri^.Jfo,e*,lá, desque  voy  ft  hablajT^ 
Por  derecho  natural,  de  g/entesy,  civil  de  k>s,ro- 
jnanos  ,  las  cosas,  que  .no  tieneíi  dueiío  ni  posee-j 
dor ,  son  del  que  griirjeijq  lasapcypa  yle^  ^<^igi 
de  Á:qm^.rer.  4Qr\i.>  y  er;  otf as  ;niii  ley^s.iAi^íá^Jssfí) 
mismo.;  3i»in¿raixios¡  ifi.iqyí^¿pa^,dL^n  r6ftli<iad- des^ 
pues  que  murió  el  hombre  ,  aunque^  sea.  con  tes;U. 
tamento  ,  y  si  se  trata.del  tiempo  j.^.njque  no  está 
aun  admitida  la  herencia  ^  los  bienes.  j,jqvie  fuc-ron 
del  í;estado.r,  no  tienen  dueño JM-posee^qr^punesi no 
Jo  es.el.difuatD  .,.que  ya  nariciu^tci-^  ni ^ipiiie redero 
nom^brado  ,  porque.ipo.ha  admitidos  au/i,ía,  heren- 
cia :  pof  consiguiente  ,  sigulcíido;  los  principios  de 
adquisición,  comunmente  establecidos  en  todas  par* 
t^s  ,  .de,bieraQ  dichos  bienes  ser  dej'qu^.  primero  sg 
alzare  £on  ellos.;  Por  esto  niismo:,©^  promete,, bm'to 
el  queden  dicho  ¿caso  s e.  apropia; fta^ditlentameiíte 
«dgHoa  ¡sosa,  del  difunto  ,  porqye  nQ.ies  agena-:-no 
es  de.0ír,o.:,no  hay;  persona  :,  á  quien  se^pqeda  en- 
tender, que  se  le  quite  lo  que  es  propio:  y  de  aquí 
deriva  el  jarisconsuliD  en  lsL:-ley  ult.  Dig.  Expilat. 
heredit.^  que  no  se  comete  hurto  en  caso  de  heren- 
cia yacente. ^JPero,  com^..pí;xr  ptrai-parteies  confor- 
me al  derecho  natural  el  hacer  testamento,  y  una 
dé  las;  cosas  mas  sagradas,,  y; que  se, han  de  man- 
tener con  mas  firmeza  después  de  las  leyes  ,  es  ¡1^ 
júltima  dísppsicipn^  de  los  que  mueren  ,  fué  precis^ 
^ro^yeer  de;  remedioj.no  solo  |)3,ra-  iippedif ,  que 
ias   gentes  se,  apadera  sen,,  como  ¿cada,  wno 'se  Ip 
^a.tojase  de  ios  bienes  d  e  los  difuntos,  sino  tambiei^ 
para  sostener  las  adqu  i&iciones  ,  acrecentamiemo^ 
y.  medras  ,  que.  pueda     hacer    la   herencia  ,  ínterin 
que  el  heredero  está,,(^^  llbíe,ra,udj0..s,OQre  la  admir 
sion  ,  ó  se  le  da  ayj^OjP.^^i-^es^o,  l^Yi^ñy^^^^}?!^}^! 


thcohsurtd$'lá^íicc5ori'y^3e<iúeÍruego  qué  líiüeré  é - 
testador  híay  I á  heredad  yá'cente,  la  qual  se  tiene 
poi  daeffa  de  dichos'bítnes  ,'  como  se  dice  en  lá 
te;^  61 V -Di^i 'dé^^A^í^uii*?  V^;?  d<i ¡nij^  'y -  repr-eseiitai- íáf 
persona  del  difunto  ,  ley  34.  Dig.  Eod.  ...;; ,-.' j;1 

3       Supuesta  esta  ficción  ^ualquiera  ,  que  en  el 
referido  caso  se  apropia  al^na  cosa  del  difunto, 
si  no  toma  cosa  agena  ó  propia  de   otra  persona 
verdadera  y  real ,  cH^i^ciiiiüiyif^n-dik  que  parece  tenerse 
por  necesaria  para  el  hurto,  se  lleva  cosas-^  que 
sóñ  'déla  hépeíiicia'  ya^ít  n-té  í  y^  ^po'^'  ^¡^^^  '^^  ^^^^  ""^^ 
en-derecha  roitíSLtxQ  -exp^i'atáe  heveditatis  :  de  él  hay 
títulos  en  el  Digesto  y  Código,  y  ¿e  él  se  conoce 
extraordinariamente  v/e'3f  i.  D'g.   ExpiL  heredit.y  j,. 
ley  2  r ;  tit.  1 4.  paru  -f,  ^  dicfindcse-  en  esta  ley ,  ^ue        «  » - :  v^i  u 
«1  eomét€ r  dicha»  detit©.  es .tncsav  Ju  hefedíid  agm£i'\ 
'■■■  4.    Pero ,  c^iíío*  ti^Ke  eltdeJito,;.de  que  vby-á  tra*        Am\(ipja 
tar,  tanta  analogía  con  el  hurto  ,  que  solo  .dexá  lizztucn^.n 
de  serlo  por  ta  peferida  circunstancia  ,  no  pudient  ^"^"  ^^  t.'uxioy 
'dadLvdarse,  qüe>  di  que  rmesa.  I0'  herédate; ,,.  de4-  ^"  P^" 
frauda  á'  lós  herfeiíeros  legítimos  ó-  testanafintaríosV 
áín  poderse,  saber  entonces  f-'.á   qu-iea  s€-,causa   el 
daño ,  casi  en  todo  se  gradna  el  crimen  de  mesada 
heredad  ,  como  hurto :  así  veo  ,  que  por  la  misma 
5ra?on,  que  se   excusaba  .el.  nombie;  y   pena  d^e 
■hurto  en  la  tnuger  ;oasada  :réspfcctO'á^sU  marido^ 
SeetcUsa  4giíalrrientf.-/£ri' Ha  niistna  ehnonibje.y 
ípíena  4e  mesa^abe  red  ad„  hy.  ;^ .  Big.^ExpH.  he'r^dlt 
por  lo  mismo 'no'puedeMadarse  ,  que  a  este  de-* 
ííto  ,  así  como  al   hurto  y  le  acompaña  la  infamia^ 
y  que  ademas  debe   aplicarse  pena  extraordinaria 
*en  conformidad  á  lo  dicho  de  la  ley  i.  Dig.  Expih 
^ered.,  y  á  la  21.  íi/.  14.  part.  7,  ,  graduándose  lá 
gravedad  y  pena.por  la  equivalencia  del  hurto.   . 

5,     £a  quanto  á  Cataluña  en  la  Comptlatio  Pract 


tkalis  de  Amigánt  tit.  14.  num.  32.  se  dice,  que  el 
que  comete  crimen  de  mesada  heredad  se  suele 
castigar  con  destierro  y,  restitución  de  frutos,  ó 
9pn;  azotes ,  marga  =  y ,  gaiera  según. .las  ;  circmis- 
tancias.  '.'".,■:'■  r,.    -■■<.    '¡-/'í'r      ,,-■.» 

§.     XV. 

De  la  umra»  .  ,,. 

la  ulum^c  '^  '  '  ^^^^  ^s  ios  delitos ,  que  tiene  bastante  ana- 
el  hurte,  so-  ^^gía  con  el  hurto,  es  la  usura,  cuya  malicia  con- 
lo  tkm  lugar  ^^^^^  ^^  apropiarse  lo  que  es  ageno  ,  ó  por  lo  mé- 
la  usura  en  nos  debido  á  otro.  El  dominio  del  dinero  en  fuerza 
ííprcítawo.  del  préstamo  pasa  al  que  le  tomó  prestado:  á  él, 
y  no  al  que  le  prestó  ,  corresponde  el  fruto ,  si  da 
alguno  de  sí :  esta  es  la  razón  principal ,  en  que  se 
funda,  ó  prueba  ser  la  usura  prohibida  por  dere- 
cho natural.  En  nombre  de  usura  entienden  todos 
los  canonistas  la  ganancia  ó  lucro ,  que  proviene 
inmediatamente  del  mutuo ,  conviene  á  saber  aquel 
lucro,  para  cuya  percepción  no  tiene  el  que  la 
disfruta  otro  titulo  ,  que  el  mismo  mutuo  ,  ó  el 
haber  dado  el  dinero  á  préstamo:  pues  siempre 
que  haya  lucro  cesante  ,  ó  daño  emergente  por 
parte  del  que  prestó  el  dinero  ,  puede  éste  perci- 
bir alguna  cosa  á  mas  del  capital  en  recompensa 
de  dicho  daño  ó  lucro  ,  llamándose  entonces  la 
usura  compensatoria  y  lícita  :  lo  propio  debe  de- 
cirse, quando  carga  el  que  prestó  con  el  peligro 
de  la  pérdida  del  capital,  que  por  naturaleza  del 
contrato  del  mutuo  correspondiera  al  que  recibió 
ía  cantidad  prestada :  en  fin  ,  siempre  que  con- 
curre otro  título  distinto  y  separado  del  misma 
mutuo  9  no  hay  usura. 


ral  contra  /.» 
usura. 
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2  Por  otro  lado  se  descubre  la  malicia  de  este  Ratnms  d: 
delito  ,  reflexionando ,  que  con  él  el  que  vé  an-  derecho  natii 
gustiado  y  necesitado  al  próximo  ,  determinándose 
á  hacerle  un  favor,  que  puede  sacarle  del  apuro 
sin  el  menor  menoscabo  ,  ni  perjuicio  suyo,  abusa 
de  la  ocasión  haciéndole  pagar,  no  mas,  que  por- 
que el  que  recibe  la  cantidad  prestada  está  ago- 
biado y  oprimido  :  pues  si  por  parte  del  que  la 
presta  hay  ó  lucro  cesante  ,  ó  daño  emergente,  ó 
riesgo  de  capital  ,  ú  otro  título,  ya  exceptuamos  la 
prohibición  de  la  regla.  El  logrero  viene  á  decir: 
yo  no  habría  hecho  nada  de  este  dinero :  le  habría  te^ 
nido  ocioso  en  arcas  en  todo  el  tienipo ,  que  habria  de 
durar  el  préstamo  ,  y  habria  aun  corrido  contingencia 
de. .que  me  le  hurtasen  :  mi  hermano  acosado  de  acree- 
dores ,  o  penetrado  de  las  voces  lastimeras  de  sus  hi- 
jos ,  que  suspiraban  y  lloraban  por  pan  ,  me  le  pidió 
prestado  con  fianza  ó  sin  peligro  de  perderle :  se  lo 
presté ,  y  ahora  quiero ,  y  quise ,  que  me  devuelva  no 
solo  todo  el  que  le  presté ,  sino  el  fruto  ,  que  pudo  dar 
lo  que  ya  no  era  mío ,  por  haberle  sacado  del  ahogo 
con  un  beneficio  ,  por  el  qual  ni  yo  he  valido  menos, 
ni  he  dexado  de  valer  mas  ,  sabiendo  ya  que  seria  asi 
desde  el  principio.  Es  este  un  modo  de  raciocinar 
inhumano  y  cruel  ;  un  deseo  de  añadir  aflicción  á 
los  afligidos  ;  una  sed  de  chupar  la  sangre  de  los 
pobres  ,  y  de  alimentarse  de  su  misma  indigencia 
y  miseria  ,  sin  que  pueda  colorearlo  el  pacto  ,  ni 
la  aquiescencia  del  deudor  :  ésta  no  puede  co- 
honestar nada  ,  porque  el  que  se  ahoga  se  ase  de 
qualquiera  cabo,  y  da  y  se  rinde  á  qualquier  par- 
tido ;  aquel  tampoco  porque  es  injusto  ,  y  se  re- 
duce á  lo  mismo  ,  y  á  que  la  cosa  prestada  no  sea 
propia  del  que  la  prestó  en  quanto  al  peligro  de 
si  la  hurtan,  ó  de  si  se  pierde  ó  menoscaba  con 

TOMO  VII.  Fíf 
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varias  contingencias  ,  que  puede  correr  ,  y  lo  sea 
en  quanto  á  la  utilidad  y  fruto. 
Autoridades  ^  Estas  son  las  razones ,  que  me  parecen  mas 
eon  que  se  con-  proporcionadas  y  poderosas,  para  probar  lo  que 
muchos  hallan  difícil  de  entender,  que  la  usura 
sea  prohibida  por  derecho  natural ,  y  digna  de  mi- 
rarse con  odio  y  aborrecimiento  ,  y  de  decirse  de 
ella  lo  que  dicen  que  dixo  Catón ,  preguntado  so- 
bre el  quidfimerari  ,  respondiendo  con  el  quid  ho- 
minem  occidere'i  Como  prohibida  por  el  derecho 
natural  está  condenada  la  usura  en  el  Concilio  de 
Viena ,  dementina  única  de  Vsuris  §.  ult.  y  en  mu- 
chos cánones  de  los  títulos  de  las  Decretales  y  del 
Sexto  deVsuris,  fundándose  todas  estas  disposicio- 
nes canónicas  en  los  muchos  lugares  de  la  sagrada 
escritura,  en  que  se  abomina  de  este  delito  ,  como 
se  puede  ver  en  el  Levitico  cap.  25.  vers.  36.,  en  el 
Deuteronomio  cap.  23.  vers.  ig.,.  en  ^\  F salmo  54> 
vers.  iG.  y  12.  y  en  el  cap.  6.  de  5.  Lucas  vers.  34. 

3'  35- 

Ter'picios que       4     No  solo  es  opuesto  este  delito  á  la  justicia, 

ello  causa  á  sino  también  á  la  policía  y  economía.  En  Roma 

la     economía  fueron  muchos  y   grandes   los   alborotos  ,   que  él 

í         •  causó,  y  lo  serán  en  qualquiera  república  ,  en  que 

se  permita,  porque  los  logreros   y  ricos  se  ceban 

con  la  ganancia;  los  poblres  toman  dinero  á  qual'- 

quier  partido:  y  viéndose    después    infinitos  á  la 

merced  y  cortesía  de  los  poderosos,  se  amotinan  y 

causan  turbaciones  en  el  estado.  Con  el  cebo  de  la 

ganancia ,  que  da  el  dinero  con  solo  prestarle  iá 

otro,  no  se  cansan  los  hombres  en   buscar  otros 

frutos ,  ni  en  mejorar  con  el  dinero   las  cosas  de 

agricultura,   artes  y  comercio. 

La  usura  no        5      ^Q^o  basta  ya  lo  dicho  :  y  solo  debo  adver- 

solose  veriji-  tir ,  que,  aunque  trato  d,e  dinero,  esto  no  ha  sido 
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mas  que  por  exemplo  :  pues  por  lo  demás  en  toda  ca  en  el  ditv:- 
y  qualquiera  cosa  de  aprecio  y  estimación  de  los  ^^  ^'"'^  ^"  ®' 
hombres  puede  caber  la  usura  ,  si  se  ha  de  devol-    ^^*  ^^* 
ver  mas  de  lo  que  se  ha  recibido  prestado,  ya  sea 
dinero ,  ya  qualquier  otra  cosa  ,  en  que  quepa  el 
mutuo  ó  préstamo. 

6  La  dificultad  puede  estar  en  conocer  la  usu-  Bijicultades 
ra  ,  quando  se  halla  paliada  en  algún  contrato,  en  conocer  la 
disfrazándose  con  el  semblante  ó  título  diferente,  Y"*^^  ^^  '^' 
y  no  siendo  en  realidad  mas  que  mutuo  :  pero  esto 

es  difícil  y  de  materia  sutil  y  delicada  ,  que  no 
puede  entender  quien  no  sea  perfecto  teólogo  ó 
canonista  :  y  por  otra  parte  es  muy  larga ,  que 
solo  puede  indicarse  en  instituciones  de  esta  natu- 
raleza. 

7  Por  derecho  canónico  ,  á  mas  de  quedar  Penas  de  la 
obligados  los  usureros  á  la  restitución  de  las  usu-  usura  por  de- 
ras  ,  son  infames  ,  can.  2.  §.  20.  caus.  3.  quaest.  7.,  '''^^  '^  canom- 
y  por  consiguiente  irregulares  si  son  clérigos :  y 

si  no  se  enmiendan  se  han  de  suspender  y  depo- 
ner después  ,  declarándose  inhábiles  para  obtener 
otro  beneficio  :  si  son  legos  se  han  de  descomul- 
gar ,  cap.  7.  de  Vsuris  :  se  les  ha  de  negar  la  abso- 
lución de  todos  los  pecados  ,  sino  restituyen  las 
usuras ,  ó  no  dan  idónea  caución  ,  cap.  2.  de  Vsur. 
in  6.  :  se  les  ha  de  negar  toda  comunicación  ,  y 
no  se  les  ha  de  admitir  oblación  alguna ,  cap.  3, 
de  Vsur. :  no  se  les  permite  hacer  testamento  sino 
restituyen  ó  no  dan  caución  ,  ni  puede  nadie  tener 
intervención  en  sus  testamentos,  cap.  2.  de  Vsuris 
ifi  6. :  no  restituyendo  ,  ó  no  prestándose  caución, 
no  se  les  da  sepultura  eclesiástica  so  pena  de  sus- 
pensión al  clérigo  ,  y  excomunión  ipso  fado  al  le- 
go ,  que  contraviniere  ,  cap.  ^.de  Vsur.  y  clement.  1. 
de  Sepulturis :  en  estas  penas  no  parece ,  que  se  in- 
FfF2 
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curra,  sino  quando  hay  sentencia  declaratoria  deí 
delito,  cap.  19.  íÍí  Haereí.  in ó.  Las  leyes  y  penas, 
que  prohiben  las  usuras,  no  anulan  el  contrato 
del  mutuo  en  quanto  al  capital  ,  Cur.  FiUp.  lib.  2. 
Com.  terr.  cap.  i.  man.  3  5.jy  3Ó.:  y  todos  los  auto- 
res parece  que  están  acordes  en  esto. 
por  d2rscho  8  De  derecho  civil  no  hay  penas  fuera  la  de 
civU.  infamia  á  los  logreros ,  ley  20.  Cod.  Ex  quih.  caus. 

irrog.  infam.  ,  porque  estaba  tolerado  este  delito, 
y  aun  algunos  pretenden ,  que  estuvo  autorizado 
por  las  leyes,  explicando  esto  los  autores  de  va- 
rios modos  ,  en  que  no  es  del  caso  entrar  ahora, 
por  derecho  g  Por  la  ley  4.  í/í.  6.  lih.  '6.Kec.  el  usurero  tiene 
ii  CastiUa.  pena  por  la  primera  vez  de  perder  lo  que  prestó 
con  usuras  ,  aplicándose  á  quien  recibió  el  prés- 
tamo ,  y  á  mas  debe  pagar  otro  tanto  como  pres- 
tó ,  la  tercera  parte  para  el  acusador  y  las  dos 
para  la  cámara  real  :  por  la  segunda  vez  debe 
perder  la  mitad  de  los  bienes,  destinándose  la  ter- 
cera parte  para  el  acusador  y  las  otras  para  la 
cámara  real ;  y  por  la  tercera  todos  los  bienes  con 
ia  misma  aplicación.  En  la  ley  5.  ibid.  se  confirma 
la  obligación  de  aplicar  el  capital  á  favor  de  aquel, 
contra  quien  se  hubiere  hecho  el  negocio  usura- 
rio :  de  lo  demás  se  mandan  aplicar  dos  quartas 
partes  para  la  cámara  ,  una  para  el  acusador  ,  y 
otra  quarta  parte  para  reparo  de  muros  ó  edificios 
públicos  del  lugar,  en  que  se  cometa  el  delito. 
Por  la  misma  ley  son  infames.  En  la  Curia  Filípica 
lib.  2.  Com.  terr.  cap.  i.  nwn.  ult.  se  cita  una  poste- 
rior pragmática  de  1  de  mayo  de  1608  ,  con  qua 
se  alteró  la  pena  pecuniaria  y  su  aplicación  deí 
capital  á  favor  de  la  parte  ,  que  le  recibió ,  dispo- 
niéndose, que  á  éste  se  le  imponga  la  pena  de  otro 
tanto,  y  que  el  capital  recibido  con  pacto  usurario 
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se  distribuya  entre  cámara ,  juez  y  denunciador. 
Se  dice  allí  mismo  ,  que  por  temor  de  la  pena  im- 
puesta al  que  recibió  el  dinero  se  hace  difícil  la 
averiguación  de  este  delito.  En  \a.  ley  g.  tit.  13. 
pan.  I.  está  también  la  pena  de  la  privación  de  se- 
pultura. 

10  En  quanto  á  derecho  de  Cataluña  por  edlc-  ^01  derecho 
tos  reales  el  usurero  pierde  por  la  primera  vez  el  *^^  Cataluña, 
capital  con  el  dos  tanto,  aplicándose   la  tercera 

parte  al  acusador  ,  la  otra  al  fisco  y  la  otra  al 
Hospital  General  de  Barcelona ,  y  en  la  segunda 
tiene  pena  de  cinco  años  de  galera  ,  Caldero  de- 
cis.  54.  num.  8. :  Peguera  decis.  tom.  1 .  cap.  30.  n.  i  S. 
refiere  ,  que  nuestra  Sala  del  Crimen  en  i  578  y 
en  1 579  hizo  varios  procedimientos  contra  usure- 
ros ,  y  que  uno  fué  condenado  á  la  pena  propuesta 
por  edictos  ,  esto  es  ,  á  perder  el  capital  y  el  dos 
tanto  con  la  restitución  de  las  usuras.  En  el  cap.  3  i. 
num.  22.  hace  mención  de  estos  edictos.  En  el  ca- 
pit.  40.  del  edicto  de  la  Audiencia  de  Barcelona  de 
21  de  octubre  de  1716  se  lee  la  misma  pena,  que 
en  Caldero  y  Peguera  con  igual  aplicación  ;  y  el 
escribano  ,  que  interviniere  en  contrato  usurario, 
tiene  pena  de  cincuenta  libras. Por  la  const.<).y  13. 
de  Personas  prohib.  ningún  usurero  puede  tener  ofi- 
cio publico. 

1 1  Hasta  aquí  he  hablado  de  la  usura  en  Prohibición 
caso  de  ser  préstamo  el  contrato,  con  que  se  pre-  ^^^  conttato 
tende  cobrar  la  usura.  Algunos  otros  contratos  se 
han  prohibido  también  por  derecho  á  causa  del 
peligro  y  artificio  ,  con  que  se  suele  encubrir  en 
ellos  la  usura,  ó  por  ser  propia  y  realmente  prés- 
tamos con  usura,  aunque  paliada  con  nombre  de 
otro  contrat.o,  que  el  mutuo.  El  contrato  mohatra, 
con  el  qual  se  vende  á  precio  sumo  alguna  cosa 


mohatra. 
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con  pacto  expreso  ó  tácito  de  obligación  de  vol- 
verse á  vender  al  ínfimo  ,  ó  á  menor  precio  ,  está 
condenado  como  usurario  en  la  proposición  n.  40. 
de  las  condenadas  -por  Inocencio XI. ,  y  por  laley  22. 
ízí.  1 1,  lib^  5.  Rec.  tiene  la  pena  de  cincuenta  mil 
maravedís ,  debiendo  aplicarse  la  tercera  parte  á 
la  cámara  y  las  otras  dos  al  juez  y  denunciador. 
En  el  cap.  41.  del  edicto  de  nuestra  Audiencia  de 
Cataluña  de  21  de  octubre  de  171 6  se  lee  por 
nuestro  derecho  municipal  prohibido  también  el 
contrato  mohatra  ,  y  la  intervención  en  él  de  es- 
cribano so  pena  de  cincuenta  libras  y  de  priva- 
ción de  oficio  al  corredor. 
del  préstamo  ^^  Ya  hemos  visto  también  en //&.  i.  f/f.  9. 
en  imrcade-  cap.  9.  sec.  51.  n.iS.,  que  con  cédula  de  1 6  de  sep» 
rías.  tiembre  de  1784  qualquier  obligación  por   razón 

de  mercaderías ,  sin  especificación  individual  de 
cada  una  de  ellas,  y  el  dar  á  préstamo  alguna  can- 
tidad en  mercaderías ,  está  prohibido  baxo  las 
penas,  que  se  expresaron. 
ds  las  rifas.  ^3  ^^"^  '^  misma  razón,  que  el  contrato  mo- 
hatra y  los  otros  expresados  ,  está  prohibida  la 
rifa  ,  esto  es  el  juego  ó  especie  de  contrato  ,  que 
se  hace  entrando  muchos  á  la  suerte  de  alguna  al- 
haja por  la  talla  ,  que  se  pone  :  por  el  exceso  en 
ésta  y  por  el  número  de  los  jugadores  se  suele 
cobrar  muchísimo  mas  de  lo  que  vale  la  alhaja.  En 
la  ley  12.  tit.  7.  Ub.  8.  Rec.  se  prohiben  las  rifas, 
mandándose,  que  sean  perdidas  las  cosas  rifadas  y 
el  precio  ,  que  se  pusiere  para  rifar  ,  con  otro 
tanto  á  los  que  le  pusieren  ,  aplicándose  todo  por 
terceras  partes  al  fisco  ,  juez  y  denunciador.  En  el 
auto  r.  tit.  7.  ¡ib.  8.  Aut.  Acord.,  que  es  decreto  de 
31  de  marzo  de  171 6,  se  condenan  como  usura- 
rias dichas  rifas  ,   y  se  prohiben  aun  en  caso  de 
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hacerse  con  pretexto  de  devoción,  y  de  ser  de  cosa 
comestible  ,  baxo  las  penas  impuestas  por  las  le- 
yes. Martínez  Lib.  de  juec.  tom.^^.  letra  R  num.  24. 
cita  un  decreto  de  23  de  septiembre  de  1766  en 
confirmación  y  observancia  del  auto  citado.  Con 
real  cédula  de  8  de  mayo  de  1788  se  mandó  la 
observancia  de  la  ley  12.  tit.  y.  lib.  8.  Rec.  y  del 
auto  I.  tit.  7.  Ub.  8.  Aiit.  Acord.,  previniéndose  á  las 
justicias,  que  no  permitan  rifa  ninguna  de  alhaja, 
sea  de  la  clase  que  se  fuere  ,  ni  otro  género  ,  á  ex- 
cepción de  las  que  se  executen  con  real  permiso, 
ni  tampoco  permitan  ,  que  se  hagan  rifas  á  los  ex- 
.  tractos  de  las  loterías  ,  baxo  las  penas  impuestas 
en  dichas  providencias  :  estas  son  pérdida  de  la 
alhaja  rifada  y  del  precio  ,  que  se  pusiere  para 
rifar  con  otro  tanto  á  los  que  le  pusieren  ,  apli- 
cándose por  terceras  partes  á  la  cámara  ,  juez  y 
denunciador. 

14  En  quanto  á  Cataluña  en  el  cap.  49.  del 
citado  edicto  de  nuestra  Audiencia  de  2 1  de  octu- 
bre de  1 71  ó  con  referencia  al  nuevo  decreto  de 
S.  M. ,  publicado  entonces  con  edicto  de  28  de  ju- 
lio de  171Ó  ,  y  á  varias  leyes  y  bandos  echados 
en  Cataluña,  se  manda,  que  los  que  hicieren  qual- 
quier  especie  de  listas,  suertes  ,  apuestas,  seguri- 
dades ó  extracciones  de  qualquier  modo,  poniendo 
alguna  alhaja  ó  qualquier  otro  género  para  rifar 
ó  echar  á  suerte  ó  extracción,  por  los  grandes  in- 
convenientes, especialmente  de  usura  ,  incurran  en 
la  pena  de  perder  las  alhajas,  géneros  ,  cosas  ó 
cantidades  ,  que  se  rifaren ,  con  lo  que  para  la  rifa 
hubieren  cobrado  ,  y  asimismo  el  precio  ó  cantida- 
des ,  que  se  pusieren  por  los  otros  para  rifar  ó  ga- 
nar la  suerte  con  el  tanto  de  lo  que  hubieren  pues- 
to, aplicándose  una  parte  al  acusador,   otra   al 
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ioficial  executor  y  otra  á  los  cofres   reales  ,  y  en 
otras    penas  arbitrarias  ,  según   las  circunstancias 
hasta  tres  años  de  galera  al  remo  á  los  que  toma- 
ren el  dinero  ,  ó  escribieren  los  nombres  por  los 
rifadores  ,  si  fueren  plebeyos  ,  y  de  relegación  á 
los    nobles,  y  si  fueren  mugeres  de  destierro  del 
principado.  Con  edicto  de  24  de  marzo  de  1763  se 
renovó  la  prohibición  de  rifas  de  1716  :  pero  de- 
ben tenerse  presentes  las  citadas  providencias  de 
1766  y  178S  ,  que  son  generales  y  posteriores. 
Declaración        1 5      Asi  como  en  los  referidos   casos  se  ha  de- 
de  no  ser  usu-  cidido  ,  que  eran  usurarios  algunos  contratos  ,  ó  se 
rario  un  con-  ija.a  prohibido  con   motivo   de  los  inconvenientes 

^^^®       T,f^  experimentados  ,  se   ha   declarado   con  la  misma 
Gremios  Mu-  «j    3  .  ,  11 

yores  di  Ma-  oportunidad  ,  no  ser  usurajio  otro,  sobre  que  hubo 
drid,  duda.    Con  rea!  cédula  de  10  de  julio  de  1764  se 

declararon  legítimos  y  obligatorios  los  contratos, 
con  que  los  Cinco  Gremios  Mayores  de  Madrid 
acostumbraban  recibir  dinero  de  diferentes  perso- 
nas ,  especialmente  de  viudas  y   pupilos ,  que  des- 
tituidos de  propia  industria  lograban  por  este  me- 
dio valerse  de  la  de  los  gremios  ,  obligándose  estos 
á  devolver  el  dinero  dentro  del  tiempo  ,  que  capi- 
tulaban ,  y  á  satisfacer  en  el   ínterin  el  interés  de 
un  tres  ó  dos  y  medio  por  ciento,  y  se  mandó  á  los 
tribunales  ,  que  se  arreglasen  á  esta  declaración, 
expresándose  que  se   consultaron  para  ello  perso- 
nas de  carácter  ,  integridad  y  inteligencia. 
Indica-hn  de        ^^     Sobre  otros   contratos  y  pactos   se  suelen 
varias    diji-  suscitar  varias  qüestiones  por  los  canonistas  y  teó- 
eultadzs  reh-   logos  ,  cuya  enumeración  y  examen  seria  embara- 
tivas  4  usu-  zoso ,  y  en  algún  modo  ageno  de  mis  instituciones, 
•"^í*  habiendo  solamente  hecho  mención  de  los  expre- 

sados por  hablarse  de  ellos  en  la  legislación  civit 


4^7 
S»     XVI. 

Vd  crimen  de  falsedad ,  con  explicación  de  los  varios 

modos ,  con  que  se  puede  cometer  ,  y  de  varias 

circunstancias, 

I  U  no  de  los  modos  ,  con  que  se  daña  al  pro-  De  la  false^ 
ximo  á  mas  del  hurto  ,  del  crimen  de  mesada  he-  dad  y  su  abo- 
redad  y  de  la  usura  ,  que  se  reducen  también  á  """^<^*<>"* 
hurto ,  es  el  crimen  de  falsedad  ,  del  qual  á  contí-» 
nuacion  de  la  prohibición  del  mismo  hurto  se  man- 
da abstener  á  los  hombres  ;  no  hurtareis ,  no  men" 
tiréis ,  ni  engañará  ninguno  á  su  próximo  se  lee  en 
el  cap.  19.  vers.  11.  del  Levítico.  Con  este  crimen 
abusa  el  hombre  de  los  medios ,  que  le  ha  dado 
Dios  para  hacerse  entender  ,  insinuarse  y  abrirse 
con  sus  hermanos  ,  haciendo  servir  para  dañar  los 
mismos  instrumentos  ,  que  son  destinados  para  la 
averiguación  de  la  verdad  ,  y  conservación  del  de- 
recho de  cada  particular.  Este  delito  se  ve  abomi- 
nado en  muchos  lugares  de  las  sagradas  letras  :  á 
mas  del  referido  hay  otros  muchos :  en  el  psalmo  5. 
vers.  7.  se  lee  :  perderás  á  todos  los  que  hablan  men- 
tira ,  y  en  el  cap.  4.  vers.  25.  de  la  carta  de  S.  Pa- 
blo á  los  de  Efeso  :  dexando  la  mentira  hablad  ver- 
dad  cada  uno  con  su  próximo.  Es  tan  estrecha  esta 
obligación  ,  que  no  se  puede  faltar  á  ella  aun  con 
motivo  de  un  buen  fin.  Todos  los  canonistas  y  teó» 
logos  dicen  ,  que  la  mentira  es  intrínsecamente 
mala ,  y  que  en  ningún  caso  ,  ni  por  ningún  mo- 
tivo puede  permitirse.  En  todas  partes  ,  en  don- 
de haya  ó  reyne  el  amor  á  la  sociedad  ,  ha  de 
triunfar  por  todos  modos  la  buena  fé  y  la  verdad, 
desterrando  toda  falsedad  ,  con  la  qual  se  falta  á 
la  amistad  ,  y  á  la  unión  ,  con  que  deben  vivir  los 

TOMO  VII.  Ggg 
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hombres  :  y  en  ningún  estado  debe  reynar   mas, 
que  en  donde  se  quiera  fomentar  el  comercio  ,  pa- 
ra cuyo  giro  y  circulación  es  menester  exuberancia 
de  buena  fé  en  prometer  y  cumplir  sin  engaño  ni 
trampa.   Mas  veamos  ya  quál  sea  la  naturaleza  de 
este  delito  ,  de  qué  modos  puede  cometerse  ,  ó  se 
comete  ,  y  qual  es  la  pena  ,  que  le  corresponda. 
En  qué  con-        ^     ^^  delito  de  falsedad  no   es  otra    cosa  ,  que 
siste  la  faise-  alteración  de  la   verdad  con   dolo  y  perjuicio  de 
dad.  tercero.  A  esto  viene  á  reducirse  lo  que  dicen  co- 

munmente los  autores  y  lo  que  se  saca  de  las  le- 
yes prohibitivas  :  alteración ,  que  no  fuese  con  do- 
lo y  perjuicio  de  tercero  ,  no  sería  delito  por  las 
reglas  arriba  dadas.  La  definición  puesta  es  con- 
forme á  lo  que  se  lee  sobre  este  delito  en  los  títulos 
respectivos  de  todos  nuestros  Códigos  de  legisla- 
ción ;  y  se  manifestará  mas  claramente  la  natura- 
leza de  este  delito  ,  y  la  verdad  de  dicha  defini- 
ción ,  explicando  los  modos  ,  con  que  se  incurre 
en  él  ,  y  con  que  por  otra  parte  se  castiga. 
Quatro  mo-  ^  ^  quatro  pueden  reducirse  los  modos  ,  con 
os  con  que  ^^  ^^  comete  este  delito  :  ó  se  comete  él  de  pala- 
je  puede  co-  ?^  ,  .  ,  •  i  i  i  » 
tn-^tcr  la  fal-  '^'"^ »  ^  P®*^  escrito  ,  o  con  otra  especie  de  hecho  ,  o 
sedad.  con  el  uso,  ó  por  mejor  decir  con  el  abuso  de  la 
cosa  adulterada  ó  falseada  :  con  esto  hay  falsedad 
verbal  ,  escrita,  real  y  de  uso.  Pero  hablemos  an- 
tes de  ella  en  general.  La  pena  correspondiente  á 
este  delito  ,  hablando  en  general,  por  las 'diferen- 
tes especies  y  modos  muy  distintos ,  con  que  puede 
cometerse  con  infinita  variedad  de  efectos  ,  parece 
que  lia  de  ser  arbitraria  ;  y  esto  es  lo  que  general- 
mente se  halla  recibido  en  todas  partes  ,  y  lo  que 
parece  se  autorizó  por  los  romanos  en  la  ley  ij. 
§.  ult.  Di?,  dt  Lt?,?.  corn.  de  fal s.  y  en  otras  del  mis- 
mo derecho.   Solo  parece  ,  que  por  lo  regular   la 
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pena  era  de  deportación  y  confiscación  de  todo»  los 
bienes :  ésta  en  la  ley  de  Partidas  ,  que  se  citará 
Juego ,  se  limita  al  caso  de  no  tener  el  reo  ascen- 
dientes ó  descendientes  por  línea  ¡recta  hasta  el  tep 
cer  grado  y  de  último  suplicio  en  ios  esclavos, 
como  consta  del  §.  7.  Inst.  .de  Publ.iud.  y  de  la  ley  i. 
§.  iiU.  Dig.  de  Fals. ,  con  la  qual  concuerda  la  6. 
tit.  7.  part.  7.  :  Caldero  en  la  dec.  6t.  mim,  i  2.  di- 
ce ,  que  la  pena  de  este  delito  es  arbitaria  ,  pu- 
diendo  extenderse  á  la  de  muerte  según  las  cir- 
cunstancias del  delito  y  qualidad  del  delinquiente. 
Peguera  en  el  tom.  1.  Decís,  cap,  80.  imm.  6.  hace 
mención  de  la  pena  de  la  misma  ley  i.  ,  J  nota 
oportuhamente  ,  que  por4a;;22.  del  Código  del  mis- 
mo título  aun  el  hombre  lib^r*  tiene  pena  de  muer- 
te ,  si  obliga  á  esto  la  ^hormtdad  del  delito  de  fal- 
sedad ,  y  no  concurriendo  e^ta  circunstancia  pena 
de  .  deportaciojn  ;  saca  y  bien  por  conseqüencia, 
que  es  arbitraria  la  pena  .de  esté,  delito,  ,  á  excep- 
ción de  los  casos  particulares  ,  en  que  ya  la  tiene 
determinada.  De  lo  general  pasemos  á  lo  particu- 
lar, empezando  por  el  primer  modo. 

4     Entre  los  que  de  palabra  cometen  el  crimen        Gravedad 
de  falsedad  debe  contarse  el  testigo  falso,  digno  particular 
de  severísimo  castigo,   no  solo  por  lo  que  antes  se  del  testigo  que 
ha  dicho  en  general,  sino  también  por  lo  que  hay  ^^  '¿^i    ^^" 
de  particular  en  esta  especie  :  pues  ,  siendo  evl- 
dente  ,  que  toda  la  justicia  de  las  sentencias  y  jui- 
cios está  afianzada  en  los  testigos  ,   hallándose  jus- 
tamente necesitado  el  juez  á  conformar  su  decisión 
con   ellos    quando  no  tienen  excepción    legítima, 
el  que  declara  falso  en  juicio  ,  á  mas  de  ser  repre- 
hensible   por  los  motivos  antes    expresados  ,  per- 
vierte y  trastorna  lo  que  tiene  mas  sagrado  y  au- 
torizado la  sociedad  humana  para  la  tranquilidad 
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y  sosiego  dé  las  familias  y  del  e'>t;ído,  faltando  íd- 
dignamente  á  Dios  ,  al  juez  y  á  la  parte  ,  como 
sabiamente  se  advierte  en  el  cap.  i.  deCrimin.  fals.z 
y,  como  en  el  juicio  se  exige  el  juramento  ,  tiene 
el  testigo  falso  toda  la  qualidad  de  perjuro  ,  deli- 
to gravísimo  ,  de  que  se  ha  tratado  en  el  cap.  5. 
sec.  I.  art.  7. 

5  Por  derecho  canónico  tiene  el  testigo  falso 
rsnaiii:»  las-  ^^^  ^^  infamia  ,  tanto  en  causa  civil  ,  como  cri- 
ti^o  falso  por  ^  .  ' 

derecho  caw-  ^^^^^  >  ^^"-  9-  <^^"^-  3-  q^^^^f-  5-?  y  la  pena  de  tá- 
nico, lion  por  el  can.  1.  caus.  3.  qiiaest.  6.  :  siendo  cléri- 
go tiene  pena  de  deposición  y  reclusión  en  monas- 
terio ,  can.  7.  dist.  50. 
por  derecho  6  Por  derecho  civil  según  la  ley  16.  Dig.  de 
romano.  Test,  la  pena  del  testigo  falso  es  claramente  arbi* 
traria  :  pero  para  el  caso  de  haber  declarado  fal- 
so á  fin  de  que  otro  fuese  condenado  como  reo  de 
pena  capital  ,  tenia  pena  de  muerte  ,  ley  i.  ^.  i. 
Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar. 
por  derecho  7  Por  derecho  de  Castilla  en  la  ley  ^.  tit.  17. 
de  Castilla.  Uh.  8.  Kec.  á  los  testigos  falsos  está  impuesta  la  mis» 
ma  pena  ,  que  tendría  que  sufrir  el  reo  ,  si  su  de- 
posición fuese  verdadera  ,  que  es  decir  la  pena  de 
talion  ,  que  todos  los  autores  reconocen  por  pro- 
pia y  justísima  en  este  caso  ,  confirmando  su  jus- 
ticia el  can.  i.  caus.  3,  quaest.  6.  y  la  /ejy  i.  §.  i. 
Dig.  Ad  leg.  corn.  de  sicar.  En  la  ley  7.  tit.  1 7.  lib.  S. 
Rec.  al  testigo  falso  en  causa  criminal  ,  no  siendo 
caso  de#muerte,  se  le  impone  la  pena  de  vergüenza 
pública,  y  se  le  condena  perpetuamente  á  galeras, 
castigándose  del  mismo  modo  á  los  que  induxeren 
los  testigos  á  declarar  falso.  Los  testigos  falsos  en 
causas  civiles  tenian  antiguamente  como  se  ha  di- 
cho en  el  cap.  4.  scc.  5.  art.  3.  §.  2. ,  la  pena  de  qui- 
társeles los  dientes  ,  habiéndose  después  conmuta- 
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do  en  vergüenza  pública  y  diez  años  de  galeras,  ex- 
tendiéndose esta  pena  á  los  que  induxeren  y  sobor- 
naren los  testigos  ,  ley  7.  t'it.  17.  ¡ib.  8.  Rec. 

8  Por  lo  que  toca  á  Cataluña  por  la  const.  3.  de  por  Serecho 
Crim  ífe  fals  el  testigo  falso  en  las  causas  criminales  dfCutaluña. 
incurre  también  en  la  misma  pena,  en  que  incurrí- 
ria  el  reo,  si  el  deüto  fuese  verdadero  ó  probado: 
la  constitución  expresa,  que  debe  aplicarse  esta  pe- 
na tanto  si  se  trata  de  testigo  de  defensa  ,  como 
de  ofensa  ,  y  no  distingue  el  caso,  en  que  se  absuel' 
ve  el  reo  del  otro  ,  en  que  se  condene  :  pero  nues- 
tra Audiencia ,  quando  el  testigo  es  en  defensa  ,  y 
quando  se  absuelve  el  reo,  contra  quien  se  declaró 
falso,  suele  aplicar  pena  extraordinaria  mas  mode- 
rada, como  también  en  el  caso  de  no  recaer  la  fal- 
sedad en  cosa  substancial.  Se  puede  ver  esto  en 
Caldero  en  la  decis.  19.  niim.  14.  i  <).  y  18.  ponién- 
dose allí  algunas  circunstancias  ó  reflexiones  para 
graduar  la  malicia  de  la  declaración.  En  la  Compi- 
latio  Practicalis  de  Amigánt  tit.  14.  num.  32.  y  en 
Cortiada  decis.  88.  nwn.  37.  hasta  el  47.  se  lee  tam- 
bién ,  que  el  testigo  falso ,  que  lo  es  en  cosa  subs- 
tancial de  ofensa  en  causa  criminal  ,  se  ha  de  cas- 
tigar en  Cataluña  con  la  misma  pena  ,  que  debiera 
sufrir  el  reo  ,  si  la  deposición  fuese  verdadera: 
trae  exemplarde  haberse  aplicado  la  pena  de  muer- 
te. Cortiada  en  dicha  decis.  88.  num.  48.  nota,  que 
no  se  usa  siempre  de  esta  severidad  ,  sino  que  se 
condenan  los  testigos  falsos  á  galeras  ó  azotes:  esta 
misma  pena  consta  de  dichos  lugares ,  que  se  suele 
aplicar  á  los  testigos  en  defensa  ,  bien  que  el  mis- 
mo Cortiada  decis.  88.  num.  58.  siéntala  proposi- 
ción ,  de  que  en  Cataluña  asi  el  testigo  falso  de 
ofensa  ,  como  el  de  defensa  ,  ha  de  sufrir  la  pena, 
que  correspondiera  al  reo,  si  la  deposición  hubiese 
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sido  verdadera.  De  Caldero  decís.  19.  mim.  19.  hasta 
el  22.  parece,  que,  aunque  por  la  misma  const.  3. 
cicada  se  prescribe  la  pena  de  perder  la  causa  y  de 
cortar  la  mano  á  los  que  declaran  falso  en  causas 
civiles  ,  por  parecer  inhumana  esta  pena  y  per- 
judicial, en  fuerza  de  un  arbitrio,  que  da  el  cap.  61. 
de  unos  edictos,  ó  pregones  que  cita ,  se  puede  con- 
mutar en  destierro,  azotes  ó  galera ,  si  fuere  la  fal- 
sedad qualiñcada  :  dice  que  puede  practicarse  para 
infundir  terror  la  pena  de  cortar  la  mano  quando 
el  reo  por  otro  motivo  se  condena  á  muerte.  En  es- 
tos tiempos  ya  se  ha  dicho ,  que  no  se  e:>tila  el  cor- 
tamiento de  miembros.  Todas  las  penas  de  la  cons- 
tit.  3.  impuestas  á  los  testigos  falsos  se  aplican  á 
los  que  los  sobornan  para  declarar  falso  ó  median 
para  ello  ,  comf.  ult.  de  Crim  de  fals,  Cáncer  í?«?  Test, 
num.  52.  hasta  d  0.:  esto  se  ha  de  entender  siem- 
pre, quando  la  declaración  recae  sobre  cosa  subs- 
tancial, Pesquera  cap.  19.  t/t/  tom,  i.de  Dec.  En  el  usa' 
ge  2.  de  Crim  d¿  fals  se  ordena ,  que  si  alguno  es  reo 
de  testim.onio  falso  contra  su  próximo  pierde  tanto 
de  sus  bienes,  quanto  hubiera  perdido  su  próximo, 
si  hubiese  dicho  verdad.  En  el  cap.  19.  del  edicto 
de  nuestra  Audiencia  de  21  de  octubre  de  171 6 
con  referencia  á  las  constituciones  se  leen  las  mis- 
mas penas  impuestas  á  los  falsarios,  que  he  referido. 

por  o:-dcnan-        9      ^^  quanto  á  militares  en  el  art.  H.  tit.  jo. 

zasmüitarcs.  f^^^-  8-  Ord.  mil.  se  dice,  que  el  testigo  falso  será 
pasado  por  las  armas,  si  hubiere  recaído  la  false- 
dad sobre  delito  capital  ,  y  arbitraria  recayendo 
sobre  otro  ,  ven  el  art.  8  5.  ibid. ,  que  el  oficial ,  que 
falta  á  la  verdad  del  juramento,  por  este  solo  hecho 
será  depuesto  de  ííu  empleo,  y  despedido  del  servi- 
cio sin  perjuicio  de  la  causa. 

De  otros  reos    .    ro     Á  esta  clase  de  crimen  de  falsedad  por  pa- 
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labra  puede  reducirse  el  de  los  acusadores,  reos,  defalsah'Un 
defensores,  agentes,  procuradores,  abogados  ,jue-  Í"'^'oj  ^^  ■*" 
ees,  y  otros  semejantes,  que  ó  ya  sea  en  juicio  ,  ó  r^^^' 
fuera  de  él,  con  palabras  alteran  la  verdad  ,  cau- 
sando perjuicio  á  tercero  ,  aunque  las  mas  veces  se 
comete  este  delito  por  escrito.  El  reo,  aunque  no 
cause  perjuicio  á  particular,  le  causa  á  la  repúbli- 
ca ,  impidiendo  con  su  mentira  ó  falsedad  la  vin- 
dicta pública.  En  tcdos  estos  delitos  parece  ,  que 
la  pena  debe  ser  arbitraria,  midiéndola  por  lo  que 
he  dicho  del  testigo,  y  por  las  reglas  generales  ar- 
riba dadas,  siendo  .claro ,  que  al  reo  debe  corres- 
ponderle  mucho  menor  pena,  que  á  los  otros,  por 
lo  que  es  justo ,  que  las  leyes  reconozcan  la  flaque- 
za humana,  y  la  grande  dificultad,  que  hay  en  ven- 
cer los  reos  á  la  naturaleza  en  semejante  caso.  Por 
esto  en  Cataluña  no  se  les  suele  exigir  el  juramen- 
to. Del  acusador  dice  el  Sr.  Lardizabal  en  el  Dhc. 
sobre  pen.  cap.  5.  §.  i.  ntim.  7.,  que  no  hay  senten- 
cia mas  justa  ,  que  la  del  can.  i:  caus.  3.  qmeit.  6., 
aunque  falsamente  atribuido  al  Papa  S.  Fabián  :  el 
que  no  probare  la  acusación  sufra  la  pena  ,  que  intenta- 
ha  contra  el  acusado  :  y  lo  mismo  parece ,  que  pue- 
de decirse  en  general  de  todos  los  que  cometen  fal- 
sedad en  juicio. 

.  1 1  Por  la  ley  i,  §.  r.  Digf.  de  Prevaricat.  el  abo- 
gado, que  hace  traición  á  su  cliente ,  tiene  pena  ex- 
traordinaria :  lo  mismo  por  la  11.  y  12.  í'f.  16. 
part.  7. 

12  El  acusador  ó  qualquiera,  que  con  este  tí- 
tulo ú  otro  achaca  dolosamente  á  un  reo  en  juicio 
algún  delito,  se  llama  en  derecho  cahunniador, 
can.  8.  caus.  2,  quaest.  3.,  ley  i.  Dis^.  Ad  Senat.  tur- 
pil.  :  y  el  que  falta  en  la  prueba  del  delito  ,  que 
opone ,  se  presume  haber  dolosamente  intentado  la 
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causa,  cap.  2.  de  Caltimn. ,  can.  2.  caus.  2.  qiiaest.  3., 
á  no  ser,  que  se  justifique,  dando  algún  motivo 
prudente  y  admisible  de  disculpa  ,  /ey  i.  §.  3.  Dig. 
Ad  Senat.  cons.  turp.  y  ley  $.  Cod.  de  Caliimn.  Cesa 
dicha  presunción  en  algunas  personas ,  como  en  el 
abogado  fiscal,  ó  qualquiera,  que  de  oficio  haya 
de  instar,  ley  5.  §.  13.  Dig.  de  His  quae  ut  indig.  au" 
fer.  y  en  el  padre ,  madre ,  tutor ,  curador  y  ma- 
rido ,  que  obran  por  injuria  hecha  contra  sus  hijos, 
pupilos,  menores,  y  mugeres  ,  y  recíprocamente 
en  éstos  quando  persiguen  injuria  hecha  á  sus  pa- 
dres, tutores,  curador  y  marido.  En  estos  y  otros 
casos  semejantes ,  si  no  es  evidente  el  dolo  y  la  ca- 
lumnia nunca  debe  suponerse  ,  presumiéndose  que 
el  oficio  ,  el  natural  dolor,  y  el  interés  muy  regu- 
lar por  personas  tan  allegadas  hizo  entrar  en  el 
empeño  de  la  acusación. 

13  El  calumniador,  que  se  declara  serlo  ,  y  se 
condena  como  tal ,  es  infame,  can.  i.  caus.  2.  quaes- 
t'ion  i.^  ley  1.  y  ley  4.  §.  4.  Dig.  de  His  qui  not.  inf., 
y  debe  sufrir  la  pena  de  talion,  can.  2.  y  3.  caus.  2. 
quaest.  3.,  ley  ult.  Cod.  de  Accusat. ,  ley  ult.  Cod.  de 
Calumniat. ,  ley  26.  tit.  i.  part.  7. :  el  clérigo  calum- 
niador tiene  privación  de  oficio  y  beneficio  con 
destierro,  cap.  1.  de  Calumn.:  de  Pradilla  Sum.  de 
ley  pen.  part.  2.  cas.  44.  y  del  ]uic.  crim.  Cur.  FU. 
§.  8.  num.  13.,  de  Gómez  Variar,  tom.  3.  cap.  ir. 
num.  3.  consta  ,  que  en  el  día  por  general  costum- 
bre en  España  y  otros  reynos  es  arbitraria  la  pena: 
la  del  talion  puede  servir  para  regular  el  arbitrio 
del  que  aplica  la  extraordinaria  de  ahora. 

14  Es  conforme  á  todo  lo  dicho  lo  que  se  lee 
en  el  cap.  10.  del  tíTulo  del  Resguardo  de  los  guardas 
y  Visitadores  de  oficios  de  la  ordenanza  de  correos 
de  23  de  julio  de  17Ó2 ,  que  el  que  calumniare  al 
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visltaclor  quedará  inhábil  para  obtener  empleo  de 
renta,  y  será  castigado  con  destierro  á  propor- 
ción de  la  culpa:  también  lo  es  lo  que  se  lee  en  el 
cap.  i  2.  de  la  pragmática  de  6  de  octubre  de  i  771, 
que,  si  la  delación  de  contraventor  á  la  misma  ley 
prohibitiva  de  juegos ,  fuere  calumniosa  ,  se  casti- 
gará al  denunciador  con  las  mismas  penas,  en  que 
habria  incurrido  el  denunciado ,  si  fuese  cierto  el 
delito,  aumentándose  el  castigo  á  proporción  de  la 
gravedad  y  perjuicios  de  la  calumnia. 

15  Habiendo  empezado  á  tratar  de  los  que  se  Delospreva- 
hacen  reos  de  falsedad  en  el  juicio  la  conexión  de  ricadonsy  su 
la  materia  me  proporciona  el  hablar  aquí  de  los  í^""' 
prevaricadores  ,  y  tergiversadores  ,  aunque  éstos  no 
cometan  falsedad  verbal  ,  como  los  testigos  falsos 
y  calumniadores ,  sino  real ,  tanto  por  lo  que  ha- 
cen ,  como  por  lo  que  dexan  de  hacer  en  conse- 
quencia  de  sus  colusiones:  los  prevaricadores  son 
los  que  por  colusión  con  el  reo  disimulan  los  ver- 
daderos delitos  ó  sus  probanzas,  ó  admiten  falsas 
excepciones  y  ley  i.  §.  i .  y  6.  Dig.  Ad  senat.  cons. 
turp,:  la  pena  parece  que  es  infamia,  ley  4.  §.  4. 
Di^.  de  His  qui  not.  infam.y  privación  de  oficio,  ley  2. 
Dig.  Ad  senat.  turpil. ,  y  á  mas  de  esto  la  de  talio», 
esto  es  la  que  hubiera  tenido  que  padecer  el  reo,  si 
no  se  le  hubiese  absuelto  por  la  prevaricación.  En 
la  ley  2.  Dig.  del  mismo  título  se  aprueba  también 
la  pena  arbitraria.  El  que. abandona  al  que  de- 
be defender,  favoreciendo  á  su  contrario,  tam- 
bién se  dice  prevaricador,  ley  i.  Dig.  de  Praevaric. 
y  tiene  pena  arbitraria,  ley  2.  ibid.  Por  la  ley  tUt. 
tit.  6.  pan.  3,  tenia  como  alevoso  pena  de  muerte 
el  abogado,  que  defendía  á  una  parte  en  público  y 
á  otra  en  secreto.  Por  la  ley  17.  tit.  16.  Ub.  2.  Rec. 
el  abogado,  que  de  dicho  modo  prevarica,  tiene 
TOMO  vil.  Hhh 
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privación  de  oñcio  con  confiscación  de  la  mitad  de 
los  bienes.  En  los  demás  casos  y  aun  en  el  expre- 
sado parece  que  es  arbitraria,  la  pena  en  nuestros 
^ias. 
_    ,  .  1 6     Tergiversadores  son  los  que  decamparan  la 

versitdores  v  acusación  después  de  haber  enrrario  en  eiJa  sui  me- 
su  pina.  "  diar  abolición  ó  indulto  de!  delito,  ley  i.  §.  i.  Dig. 
Ad  scnat.  cons.  turp.  El  nombre  es  propio  para  sig- 
nificar lo  dicho  por  su  etimología,  que  es  de  vol- 
ver las  espaldas.  Los  que  incurren  en  este  delito  no 
pueden  después  acusar  ,.  ley  2..  Dig.  Ad  senat.  cons. 
turp. ,  ley  8.  tit.  1 7.  part..  7.  En  la  i  7.  tit.  i .  part.  ó. 
se  mandan  pagar  las  costas  y  perjuicios  al  que  des- 
ampara la  acusación  en  los  casos  ,  en  que  no  es  per- 
mitido por  ley  apartarse  de  ella,  con  multa  é  in- 
capacidad de  poder  acusar  otra  vez.  Antlguamí-nte 
parece,  que  tenia  el  reo  de  este  delito  multa  de 
cinco  libras  de  oro ,  ley  3.  %.ult.  Dig.de  Piaevaric.  ó 
arbitraria  por  la  ley  i-  §.7.  Dig.Ad  senat. cons.  turp., 
como  lo  será  en  el  dia ,  atendiéndose  todas  las  cir- 
cunstancias. Mudada  ahora  la  forma  de  los  juicios 
rara  vez.se  ofrece  tratar  de  esta  especie  de  deliros.. 
17  Aunque  el  delito,  que  cometen  los  delin- 
cuentes referidos,  puede  ser,  y  sea  muchas  veces 
con  escrito,  como  este  no  es  absolutamente  necesa^ 
rio,  y  puede  sin  él  verificarse  el  crimen,  de  que  se 
habla,  en  testigo  ,  en  acusador,  denunciador  ,  pre- 
varicador y  tergiversador  ,  por  esto  se  ha  puesto 
aquí. 
De  otros  reos  jg  En  el  segundo  número  de  los  falsarios  por 
4le  fJscdjd  escrito  deben  contarse  todos  los  q^ie  con  algún  es- 
por  escrito.  ^^.^.^  alteran  la  verdad  con  perjuicio  de  tercero, 
como  los  mismos  testigos  y  los  calumniadores,  si 
su  d>iposiclon  ó  acu'.acion  está  firmada,  como  re- 
gularmente suele  suceder,  aunque  esto  no  es  abso- 
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Jutamente  necesario  ,   eS'{)ediálmente  hablando  en 
general ,  y  con  independencia  de   leyes  positivas. 

19  También  es  reo  de  falsedad  por  escrito  el  Del  escrihum 
escribano,  que  hiciere  algún  instrumento  falso.  Es-  *^<>  ''-  /"^^'^ 
te  crimen  es  horrible ,  porque  no  solo  contiene  la  '"^'•'"'"'•'•^o- 
malicia  común  á  todo  delito  de  falsedad,  sino  la 
particular  de  abusar  del  empleo  y  de  la  coníianza 
pública,  con  queestí  depositada  en  poder  del  es- 
cribano la  memoria  y  probanza  de  ios  hechos:  y 
es  tanto  mas  digno  de  castigo  este  delito,  quanto 
es  mas  difícil  el  que  puedan  precaverse  los  hom- 
bres contra  él ,  señaladamente  para  los  tiempos  ve- 
nideros. De  la  maldad  de  un  juez,  que  se  dexare 
corromper,  puede,  aunque  difícilmente,  defender- 
se el  reo  agraviado,  acudiendo  á  tribunal  supeaor, 
ó  á  la  suprema  potestad  en  muchos  casos :  de  la  de 
un. testigo  con  otro  testigo  y  justificaciones;  pero 
«jntra  un  escribano ,  que  finge  algún  instrumento 
á. favor  de  alguno,  para  que  sus  herederos  usurpen 
lo  ageno,  no  hay  defensa,  ni  precaución.  Por  aquí 
se  vee,  que  este  delito  es  por  su  naturaleza  gravísi- 
mo,  aunque  también  depende  de  las  circunstancias 
del  mayor  ó  menor  daño  y  de  otras  semejantes  la 
pena  correspondiente. 

ao     Por  el  derecho  romano  la  pena  de  este  de-  Pena  de  escri- 
lito  por  lo  arriba  dicho  en  general  y  por  la  ley  1  2.  bam  faisitrio 
Cod.  de  Susceptór.  et  arcar,  era  arbitraria  ,  aplican-  P"""  ^"'^os  de- 
dose,  quando  menos  se  castigase,  privación  perpé-  ''^'^^''^• 
tua  de  oficio.  Por  derecho  de  Castilla  dice  Pra- 
dilla  Sum.  de  ley.  pen.  part,  i .  cap.  21.,  que  al  escri- 
bano   público  ,  que  comete  falsedad  en   causa  de 
cien  maravedís  ,  se  le  ha   de  cortar  la  mano  ,    y 
quitar  el  oficio  ,  y  que  ,  siendo  la  causa  de  cien 
maravedís  arriba,  d!.be  aplicarse  la  pena  de  muer- 
te según  la  ley  del  fuero.  En  orden  á  Cataluña  en 

Hhh  2 
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la  Compilatio  Practic^lis  de  Amigánt  tit.  14.  n.  32. 
se  dice  ,  que  los  escribanos  ,  que  hacen  falsos  ins- 
trumentos, tienen  pena  arbitraria  ;^  que,  conden.in- 
dose  á  restituir  los  daños  a  ia  parte  perjudicada,  se 
les  suele  privar  del  oficio  ,  condenar  por  algún 
tiempo  á  destierro  ó  deportación  á  isla  ó  galeras 
según  las  circunstancias.  Cortiada  dsc.  88.  n.  26. 
hasta  e/  32.  dice  ,  que  por  la  constit.  3.  de  Crim  de 
fals  y  el  cap.  20.  de  unos  edictos  ó  pregones  ,  que 
cita,  tiene  el  escribano,  que  comete  falsedad  ,  pe- 
na de  muerte  ,  bien  que  esto  ha  de  entenderse 
quando  recae  sobre  cosa  grave  ,  ó  es  repetida  mu- 
chas veces  en  casos  de  grande  perjuicio  :  no  con- 
curriendo estas  circunstancias  dice  lo  mismo,  que 
Amigant  ,  y  refiere  ,  que  algunas  veces  se  les  con- 
dena á  azotes.  Lo  mismo  que  Cortiada  dice  Cal- 
dero dec.  3Q.  fuim.  38.  ,  citando  para  esto  la  const.  3. 
del  Crim  de  fals  ,  que  impone  dicha  pena  de  rauet^ 
te  ,  modificando  su  aplicación  los  autores  en  loj 
términos  referidos.  En  la  const.  4.  de  Crim  de  fals 
la  pena  de  muerte  ,  impuesta  en  la  3.  al  que  falsi- 
fica instrumentos  ,  se  extiende  á  los  sobornadores 
y  m.ediadores. 
Pem  de  los  21  Los  que  presentan,  ó  hacen  uso  de  instru- 
quc  ijacín  ,us9  mentos  falsos  ,  parece  que  por  derecho  civil  tenian 
de  falsos  :ní-  antiguamente  la  interdicción  aquae  et  ignis ,  que  lia- 
trumzntos.  maban,  en  cuyo  lugar  entró  la  deportación,  ley 
ult.  Dig.  de  Leg.  corn.  de  fals.  En  la.  ley  15.  tit.  6. 
part.  3.  se  les  impone  pena  de  muerte. 

22  Por  la  ley  16.  ibid.  y  14.  Cod.  del  mismo 
título  parece  ,  que  también  son  reos  de  falsedad 
los  que  dolosamente  ocultan  instrumentos  y  escri- 
turas :  estos  parece  ,  que  pierden  el  derecho  á  la 
causa. 

23  En  el  cap.  19.  del  edicto  de  nuestra  Au- 
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áieticía  de  21  de  octubre  de  171 6  se  lee ,  que  los 
que  presentan  documtrntos  falsos  enjuicio  criminal, 
incurren  en  la  pena  ,  en  que  incurriría  aquel,  con- 
tra quien  ó  en  favor  de  quien  se  hubieren  presen- 
tado,  si  el  crimen  fuese  verdadero  y  probado  ,  y 
que  al  que  falsificare  instrumentos  ó  escrituras  pú- 
blicas se  le  ha  de  imponer  pena  de  muerte  natural. 
Aunque  el  presentar  instrumentos  falsos  y  ocultar 
otros  puede  ser  sin  escrito  por  la  conexión  de  la 
materia  se  pone  aquí  lo  dicho. 

24  Con  el  art.  5.  tit.  7.   del  reglamento  de  2S     pena  de  los 
de  mayo  de  17Ó1  se  manda  ,  que  todos  los  índivi-    reos  di  falsa 
dúos  de  justicia  secular  ,  que  firmaren  certificación   certificaciGn 
de  existencia   de  militar    retirado  ,   faltando    á  la    j"  >.'>;2^í''>'"a 

ti  II  j       I  j  1         í^s  luiíitar* 

verdad  ,  para  el  abono  de  plaza  supuesta  ,  deben 

s«r  multados  con  el  tres  tanto  de  la  cantidad  ,  que 
importe  el  haber  de  la  plaza  ,  debiéndose  repartir 
la  multa  entre  el  denunciador  y  real  hacienda,' 
aplicándose  una  tercera  parte  para  el  común  de  in- 
válidos. 

25  En  el  cap.  19.  de  la  real  cédula  de  i  5  de    Tena  de  los 
julio  de  1784  se  impone  á  los  que  cometieren  fal-  '"-^^J  de  ¡abe- 
sedad  en  las  tornaguías ,  que  deben  presentarse  del  '^'V  ^"  ^^^ 
dinero  transportado  de  una  parte  á  otra,  la  pena  ° 

de  comisarse  las  cantidades  comprehendidas  en  las 
guias,  y  de  seis  anos  de  presidio  de  África,  inclu- 
yendo á  todos  los  que  hubieren  concurrido  y  coope- 
rado á  la  falsedad,  y  debiéndose  dar  al  denuncia- 
dor secreto  la  tercera  parte  íntegra  del  dinero  :  lo 
mi^mo  estaba  mandado  en  el  cap.  19  de  la  instruc- 
ción de  I  3  de  diciembre  de  17Ó0. 

26  También  parece  que  pertenecen  á  este  lu-  Pena  de  los 
gar  los  que  con  falsas  cartas  ó  papeles  sonsacan  qa,:  con  falsos 
dinero  ,  y  en  Cataluña  tienen  ,  no  llegando  la  su-  ^^p-^-^i  ^f>n- 
ma  á  cien  libras  ,  si  son  hidalgos  ,   pena  de  des-  *'*'^'*"  amero. 


430       LIB.Iir.  TÍT.V.CAP.V.  SEC.  II.  AR.III. 

tierro  ó  reclusión  en  isla  :  si  son  plebeyos  azores  y 
galera  arbitraria  en  quanto  al  tiempo.  Así  se  ve  en 
la  Compüatio  Vractlcalls  de  Amigánt  tit.  14.  «.  32. 
y  en  Cortiada  decís.  88.  num.  18.  hasta  el  22. 
Pena  de  los        ^7      Mucho    mas  pertenecen    á    este    lugar  los 
falseadores  falseadores  de  letras  apostólicas,  de  los   quales  y 
de  í¿írus  a-  de  los   muchos   modos ,   con   que  se   comete   este 
poiioitcas.        crimen  ,  habla  el  cap.  5.  de  Crimine  falsi :  por  el 
cap.  7.  ibid.  dichos  falseadores ,-  sus  fautores  y  de- 
fensores incurren  en  excomunión  ipso  facto  ;  si  fue- 
ren clérigos  se  privan  perpetuamente  de  su  oficio 
y  beneficio  ;  y ,  si  por  si  mismos  y  no  .por  otro  .hu- 
bieren cometido  la  falsificación,  se  han  de  degra- 
dar, y  entregar  al  brazo  seglar  para  ser  castigados 
según  leyes:  la  excomunión,  por  lo  que  toca  á  los 
mismos  falsificadores,  que  por  si  ó  por  otro  hubie- 
ren cometido  la  falsificación ,  es  reservada  en  la 
bula  in  coena  en  el  caso  sexto ,  pero  no  respeto  de 
los  fautores:  los  que  maliciosamente  impetran,  le- 
tras apostólicas  falsas,  ó  usan  de  ellas,  si  son  le- 
gos quedan  excomulgados   con  el  mero  hecho,  sí 
son  clérigos  se  les  ha  de  privar  de  oficio  y  benefi- 
cio, dicho  cap.  7.  vers.  qui  vero:  y  por  el  cap.  4.  ibid. 
los  que  retienen  dichas  letras  falsificadas ,  y  no  las 
rompen  dentro  de  veinte  dias  ,  aunque  no  hagaa 
uso  de  ellas,  se  han  de  descomulgar:  y  esta  exco- 
munión es  reservada  al  Papa. 
T>e  los  falsea-    .    28     Por  la  ley  3.  tit.  17.  lib.  8.  Rec.  el  que  fal- 
doics  de  sello  seare  sello  de  Rey,  arzobispo,  obispo  ú  otro  prela- 
reai,  y  pupe/  ¿^  ^^  alevoso,  v  pierde  la  mitad  de  los  bienes  para 
seííado.  1       ,  '  v  t 

la  cámara- 

29     De  los  falsificadores  de  papel  sellado  ya  se 
habló  en  el  §.  i  2.  del  art.  1. 
"Pena  délos        3^      En  quanto  á  Cataluña  Peguera  en  el  fflp.  80. 
5U3  falsifican  nuni.  9.  y  siguientes  dice  ,  que  los  que  falsifican  des- 
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pachos  reales  tienen  pena  extraordinaria  ó  arbi-  despachos 
traria,  atendiendo  el  efecto,  ó  el  daño,  que  hizo  ó  «^^"^^'í* 
pudo  causar  el  crimen,  y  que  á  dos  en  1609.  se  les 
condenó  á  pena  de  azotes  y  galeras. 

3  I  Falsedad  por  hecho  ó  rtai  entiendo  el  de-  Tcl  crimen 
lito  de  esta  naturaleza,  que  no  puede  reducirííc  á  ^  jinsedad 
falsedad  por  palabra  ó  por  escrito,  ó  á  falser.ad  ^'^r  hubo. 
verbal  ,  ó  escrita:  pues  estas  dos  especies  tanibien 
consisten  rea'm.:nte  en  el  hecho  de  hablar  ó  escri- 
bir con  falsedad:  pjro,  para  la  cómoda  división  y 
distinción  de  unos  casos  de  otros,  les  danios  su  es- 
pecie ó  clase  particular  de  falsedad  por  palabra  ¿ó 
por  escrito  :  y  con  esto  quedan  incluidos-  en  e.ta 
tercera  clase  de  falsedad  real  los  otros,  en  cuyo 
número  deben  contarse  los  falsificadores  de  mone- 
da, bien  que  de  éstos  por  ser  deÜto  de  lesa  mages- 
tad  ya  se  ha  tratado  antes  ,  los  que  falsifican  meta- 
les preciosos ,  y  qualquiera  especie  de  mercadería, 
ó  cosa ,  vendiéndola ,  ó  usando  de  ella,  como  si  no 
estuviese  adulterada ,  los  que  usan  de  pesos  y  me- 
didas adulteradas,  los  que  remueven  ó  mudan  ios 
mojones  de  los  campos- ,  los  suplantadores  de  par- 
tos supuestos,  los  que  sin  llegar  á  escrito  se  fingen 
de  diferente  familia,  linage,  oficio,  nación,  y  qual- 
quiera finalmente,  que  de  algún  modo  altera  la  ver« 
dad  con  perjuicio  de  tercero. 

32      Uno  de  los  crímenes   de    falsedad   de  los     Delafahe- 
mas  abominables  es  el  que  se  comete  en  les  pesos  dad  ¿n  pesos 
y  medidas.   Balanza  falsa  es  abo7VÍnacio)i  ,  se  dice  J   ^^¡<^<->idas  y 
en  los  proverbios  cap.  i  1.  vers.  1.,  para  con    Dios,    j   iu  grave- 
y  el  peso  justo  es  su  vohiniad  :   y  en  el  cap    20.  ibid,     '    -^  ^ 
ven.  10.  :  Un  peso  y  otro  peso  ,  una  medida  y  otra 
medida ,  esto  es  un  pesa  y  una  medida  para  reci- 
bir ,   y  otro  peso  y  medida  para  entregar  ,   lo  uno 
y  lo  otro  es  abominable  á  Dios.  Loi  reos  de  este  de- 
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lito  tienen  por  la  ¡ey  32.  Dlg.  de  Leg.  corn.  de  fals. 
pena  de  destierro  y  del  dos  tanto  ,  ley  6.  §.  r.  ds 
Extraord.  crim.,  ley  7.  tk.  7.  part.  7.  En  la  ley  2. 
tit.  13   lib.  5.  Rec.  á  los  que  usaren  de  otros  pesos 
y  medidas  ,  que  las  aprobadas  con  autoridad  pií- 
blica  ,  se  impone   por  la    primera  vez  la  pena  de 
mil  maravedís  ,  de  quebrarse  publicamente  la  me- 
dida ,  y  de  ser  puesta  en  la  picota  ;  por  la  segun- 
da de  tres  mil  maravedís  con  diez  dias  de  cadenaj 
y  por  la  tercera  pena  de  falso.  En  las  instituciones 
de  D.  Ignacio  de  Aso  y  de  D.  Miguel  Manuel  ea 
Ja  palabra /a/jnno  pag.  252.  se  dice  ,  que   en  esta 
pena   rige   principalmente  la   costumbre   de  cada 
pueblo.  En  el  cap.  7.  de  la  real  cédula  de  5  de  fe- 
brero de  1728  á  los  em,pleados  en  la  renta  de  sal, 
que  usaren  de    medidas  falsas  ,  debiéndolas  tener 
arregladas  á  las  públicas  ,  se  les  impone  pena  de 
privación  de  empleo  ,  multa  de  quinientos  duca- 
dos ,  indemnización  en  quanto  á  los   compradores 
perjudicados  y  dos  años  de  destierro. 
Tena  de  los        33      Por  el  art.  86.  tit.  10.   trat.  8.  Ord.  mil.  eí 
vivanderos,     vivandero  ,   que  en  paz  ó  en   guerra  ,   siguiendo 
que  faisijicíin  qualquiera  cuerpo  de  tropa  ,   hubiere  falsificado  ei 
ge.ieroí,  ^  medida  de  los  géneros  ,  que  vende  á  la  tro- 

que  se  venden   ^        ,       ,  ,  o  ,  '    ^       -        ,  . , . 

á  ía  tropa.  P^  '  "^  ^^  ^^^  desterrado  por  seis  anos  a  presidio 
de  África  á  trabajar  en  las  obras  reales  con  grille- 
te, confiscándosele  todos  los  géneros  de  la  tienda  ó 
puesto,  en  que  se  hizo  el  delito,  indemnizándose  á 
ios  que  justifiquen  perjuicio,  y  aplicándose  lo  so- 
brante al  denunciador.  En  el  art.  Sy.  ibid.  se  pre- 
viene ,  que  los  proveedores  y  municioneros  ,  que 
falsifican  peso  ó  medida  de  los  géneros,  que  distri- 
buyen á  la  tropa  ,  tienen  seis  años  de  presidio  cer- 
rado en  África  con  empleo  en  los  trabajos  y  con- 
fiscación de  sus  bienes,  aplicados  á  los  que  Ju^tifi-. 
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quen  perjuicio  y  lo  restante  á  la  real  hacienda.  En 
el  ari.  S6. ibld.  se  dice,  que  los  vivanderos ,  que  hu» 
hieren  adulterado  géneros ,  mezclando  alguna  es- 
pecie de  las  que  pueden  ser  perjudiciales  á  la  salud, 
deben  ser  ahorcados  :  y  en  el  87.  ibid.  se  impone  á 
los  proveedores  y  municioneros  ,  que  hubieren  adul- 
terado los  víveres  con  mezcla  de  alguna  especie 
notablemente  dañosa  á  la  salud  pública,  la  pena 
de  presidio  perpetuo  6  de  muerte  ,  según  los  casos 
y  circunstancias  ^  y  lo  mismo  á  los  que  sabiéndo- 
lo lo  disimulan  (dolosamente  para  utilizarse  ,  sin 
advertirlo   al  ministro  de  hacienda  ó  guerra. 

33      Del  cap.  I.  jy  6.  de  la  cédula  de  5  de  febre-     J^^  ^0$  que 
ro  de  172E  consta,  -que  los  qué  corren  con  el  ma-  cometen fuíse- 

nejo  de  la  renta  de  la^al  ,- si  la  humedecen  ,  mo-     "•  ^"  ^  '"^' 
.    '  ,  .  .        .  ,  '  neio  y  venta 

jan  y  mezclan  ,  tienen  privación,  de   sus   empleos,  ¿¿  i^  ¡al 

dos  años  de  destierro  ,  y  quinientos  ducados  de 
multa  ,  mas  ó  menos  según  los  hechos  ,  personas 
y  patrimonio  ,' debiéndose  aplicar  á  la  renta ,  juez, 
y  denunci'adbr.'  ,      ,   ;  '     .   r:       •    •!- ' 

r.34.     Los  boticarios  y  otros,  que  venden  falsas  T>z^oshotká' 
medicinas,  son  también  dignos  de  severísimo  cas-  *"'05,  que  co- 
tilo ,  porque  á  mas  de  la  malicia  común  á   todo   j*^?"  r    ^^' 
'  j     r  I     j    j  .  1     j     1        •  -j         •         duden íavetf 

crimen  de  talsedad,  contraen  la  de  homicidas  ,  im-  ¿^  jg  medici^ 

pidiendo  \s¿  curación  ,  por  no  dar  lo  que  "se  les  pi-  ñas. 
de  y  están  obligados  á  dar  ,  agravando  muchas 
veces  el  mal  con  la  mala  calidad  de  lo- que  sumí- 
nistran.  Cortjada  dec.  S8.  num.  36.  dice,  que  por  la 
/ejy  3.  §.  I .  D/^.  de  Crim.  stellion.  es  arbitraria  la  pena 
contra  los  boticarios  y  los  drogueros;  y  tr^e  exem- 
plo  de  haberse  en  1 580  condenado  á  azotes  y  ga- 
lera á  un  boticario,  que  con  dolo  despachaba  me- 
dicinas adulteradas  en  una  epidemia  de  Barcelona. 

3  5      ^o'}\lfy  3.  tit.  5.  lib  I    Rec.  el  que  pagare     p,  ,,, 
el  trigo   del  diezmo,  mezclado  coa  paja,  tierra,  cometm  fal- 

TOMO  VII.  lii 
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sedad   en    el  avena  ó.  cosas  semejantes  ,  debe  perder  lo  que  asi 

trigo  as  dk%-  diere  ,  pagándolo  otra  vez  con  las  setenas ,  y  su- 

^^'  friendo  el  destierro  de  seis  meses. 

36     Del  crimen  de  falsedad  real  cometido  con 

el  hecho  de  presentar  instrumentos   falsos  ,  y  de 

ocultar  los  verdaderos  ,  se   ha  hablado  ya  en  la 

clase  anterior. 

Delosquefal-        37     También   parece .,  que  pueden   reducirse  á 

sijlcan    mm-  gjf^  clase  los  que  fingen  leyes ,  títulos  y  nombres, 

,?  ^^^^''^^^  los  que  falsifican  marcas,  sellos  ,  con  otros  seme- 
y  sellos.  .      ^  ,  /,  ,. 

•^  jantes,- cuya  pena   por   lo   regular  es   arbitraria, 

ley  27.  §.  ult.  Dig.  De  leg.  corn.  de  fals.  :  la  misma 
parece  por  derecho  de  Castilla  ,  Cur.Fil.  Com.  terr. 
lib.  I.  cap.  7.  num.  i  2. :  Caldero  en  la  decís,  62.  n.  <i\ 
"    ■  '■  hasta  el  17.  dice,  que  al  artífice  ,  que  se  apropia  el 

*'*'    '  signo  de  otro  ,  se  le  aplica  la  pena  arbitraria  de 

falsedad,  que,  aunque  en  su  principio  era  solo 
para  los  instrumentos  ó  testigos,  después  se  ha  ex- 
tendido á  todo  ;  ibid.  dice  ,  que  nadie  con  daño  de 
tercero  puede  tomar  el  nombre,  apellido,  insig- 
nias, título,  marca,  sello  de  otro,  sin  incurrir  en 
'  crimen  de  falsedad  ,  castigándose  con  pena  arbitra- 
ria :  y  cita  para  esto  diclia  ley  27.  §.  ult,  y   la  13. 

ibid.       

"Dslosqusfin'      -381    Corno  eLfinglr  leyes  yrréglas  de  gobierno, 
gen  regías  di  g^  delito. .de  iesamagestad  me  remito  en  quanto 
gobierno.         ^  estorá  lo:que  se  ha  dicho  en  el  cap.  3.  de  los  Pre- 
lim.niim.  i¿.  con  expresión  de  las  penas  publica- 
das con  bando  de  i  de  abril  de  17Ó7. 

De  los  que  ■  39  ^^  -^^  ^^^'  ^^^'  ^^^'  ^°-  ^^^^'  ^'  ^^^'  ^^^'^" 
se  valen  ¡al-  está  mandado  ,  que  el  militar,  que  se  valiere  del 
saínente  del  nombre  de  xefe  ó  magistrado  ,  sin  habérsele  dado 
mvibrede  sn  facultad  para  ello,  debe  ser  castigado  con  pro- 
xefey  magis-  porción  á  las  circunstancias  del  caso  ;  y  en  el  ar- 
^       *  tic.  log.  ibid.,  qui  a.[q}iQ  áiúm'JLi^rQ   su  nombre. 
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apellido,  patria,  edad  ó  religión  al  tiempo  de 
sentársele  su  , plaza  ,  se  le  condene  á  servir  por 
ocho  años  en  los  arsenales. 

40      Los  que  suplantan  géneros  españoles  ó  gé-     Be  los  su- 
ñeros  extrangeros  por  españoles  con  marcas,  se-  pL^ntailores 
líos  falsos  ó  de  otro  modo,  para  el  diferente  pago  (^^ gcmtos ex- 
de  derechos  en  lo  relativo  á  los  del  comercio  delu-  *' "".^^'"05  por 
dias  tienen  por  el  C£i|>.  1 8.  del  último   reglamento     ^ 
de  1 2  de  octubre   dé  1778  la  pena  de   confisca- 
ción de  quanto  les  pertenece  en  los  buques  y  car- 
gazones, cinco  años  de  presidio  en  uno  de  los  de 
África ,  privación  para  siempre  de  hacer  el  comer, 
cío  á  Indias  ,  y  los  ministros  de  aduanas  cómpli- 
ces privación  de  empleos  y  demás  castigos  ,  que 
corresponden  á  los  defraudadores  de  rentas  reales. 
Por  el  cap.  30.  ibid.  parece,  que  á  los  que  falsifican- 
marcas  ó  despachos  para  dicho  fin    se  añade  el 
comiso  del  buque,  si  fuere  de   los    mismos.   Con  '^  ■•'•- 

carta  del  Secretario  de  la  Jdhta  de  comercio  de  6 
de  febrero  de  1779  ,  escrita  al  Intendente  de  Ca- 
taluña ,  se  renovó  de  orden  de  dicha  Junta  la  ob- 
sérvárt'(í^ü*^ít:1'írtj>.'I  8.  ^  27.  del  comercio  libre  de 
Indias  ,  que  es  el  expresado  de  1778  ,  mandando, 
que  en  las -manufacturas  nacionales  se  ponga  la 
marca  y  sello ,  de  que  usen  los  veedores  del  gre- 
mio ó  fábrica,  donde  se  halle  establecida  ,  so  pena 
dé  perdido  el  género  ,  aplicándose  por  terceras 
partes  al  denunciador,  si  le  hubiere  ',  juez  de  pri-. 
meirá  instancia  y  fisco  ,  y  á  los  que  suplantan  de 
marca  ó  sello  y  cooperan  á  la  falsificación  las 
penas  del  cap.  1 8. 

41  El  parto  supuesto  es  también  delito  de  los  Del  parto  su' 
que  pertenecen  á  esta  clase,  y  gravísimo  por  el  puesto  ^  y  de 
trastorno  de  tamiÜas  y  de  derechos  ,  que  respec-  ^^  gravedad 
tivameiUe  se  dan  y  quitan  á  quien  no  correspon-  ^^  ^^^^  dslito, 

lii  2 


43 ó     LIB.ITI.  TÍT.V.  CAP.V.  SEG.ir.  AR.III. 

de.    Por  la  ley  i.  Cod.  de  Fals.  -parece  ,  que  la  pena 
es  capital  é  imprescriptible  ppt  la  l^y  19.  §.  i.Dig, 
en  el  mismo  título. 
su  ^>na  por       ^2     Pradilla  Siim.  de  ley.  pen.  part.  i.  cap.  25. 
aere.ho       5   ^^.^^^  ¿^  j^^  suponen  y  persuaden  partos  fin- 

-:-    .  .  gidos  :  dice  ,  que  la  pena  de  este  delito  es  de  muer- 

■■  s    '  te  .según  tres  autores ,  que  cita.;  per^  que  lo  mas 

verdadero  es,  que  tiene  pena  de  falsedad  ,  según 
Gómez  á  la  ley  83.  de  las  de  Toro  man.  12.   Por 
la  ley  3.  y  6.  tit.  7.  part.  7.  la  pena  de   parto  s^u- 
puesto  en  los  esclavos  es  de  muerte,  y  en  loi  libres 
4e  destierro   perpetuo  á  isla,  con  confiscacioíi  de 
bienes   sino   tienen  ascendientes  ni  descendientes 
dentro  del  tercer  grado:  ibid.  dice  Pradilla  ,  que 
las  comadres,  que  en  esto  son  cómplices,  suelen 
azotarse    públicamente  ,  y  que  así    lo   vio    prac- 
ticar en  la  Real  Audiencia  de  Valladolid.  . 
por  derecho        43    .Peguera  en  el  tom.  1.  Decis.  cap.  80.  n.  8. 
de  Cataluña,   interpreta  la  pena  capital  de  la  ley  i,Cod.  Ad  leg. 
corn.  de  Vals,  por  de  muerte  natural.  Caldero  dec.ti. 
trata  de  este  delito:  cita  la  misma /^j^  i.,  que  trata 
de  la  causa  de  parto  supuesto,  como  v^e^oaus-a-ca- 
piíal  :    pero  dice  bien  Caldera,,  que  ,para>er  pena; 
capital  por  derecho  romano  no , debe  ser  de  muer- 
te ;,  que  la  de  parto  supuesto  es  arbitraria,  como 
la  de  falsedad  en  general  ;  y  que'  según   las  cir- 
cunstancias   pudiera   agravarse  hasta  de  muerte :_ 
trae»  al'gu ñas  presunciones  y  conjetu^ras.í,  ^c-  ^  :.rí.q 
I):  los  que    :  .44       Puede,  cómodamente  reducirse  á  Ja;  cía.set 
arrancanmo-  de.d^.Utps,    de  que  tratamos,  el   de  los  que  por 
jones,  usurpar  término  y  ampliar  su  heredad  ó  para  con- 

,,..  ,  fundi):    la.  jurisdicción,  y   término    entre    algunos 

%*.   .  pueblos  ó  particulares,  arrancan  el  término,  lind^^ 

i.i  ó  mojón  ,  mudándole   po,r  lo  común,,  ó  dexandoj 

••  absolutamente,  quitada  aquella  señal  de  división,. 
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contra  ío  que   manda  la  ley  natural ,  y  el  misn?^ 
Diosen  el  cap,  19    ver.  i /\..  d¿í  l)^iiteronomÍQ,y  i^^. 
doade  se  lee.:-  no»  ^.ssumes  et  transferes  términos pror  , 
ximi  íui  ^  quns  fíxeniní  priores  in  possessione  ttia.        , 

45  Lh  pena  de  este  delito  es  arbitraria  por  su  pspa  por 
derecho  civil,  y  de  obras  públicas  para  los  de  in-  derecho  roma' 
ferior  condición  ,  y  de  relegación  para  los  otros,  "^  J  ^^  C'aj- 
ley  I.,  ley  -z. ,   ley  3.    §.  u/ír  Dig,  dsTermin.  moto 

con  multa  de  cincuenta  áureos  por  cada  mojón  ar- 
rancado, ley  3  in  princ.  ibid.  En  la  ley  30.  tit.  14. 
^flrí^y.  hay  para  este -delito  fa.per^a  de -cincuenta 
iparavedis.de  oro,  la  de  perder  todo  Ío  que  tuviere 
ejn  ja  heredad,  en  que  .quiso  ganar  el  que  mudó  los  ...y.-.u, 

mojones  ,  ó  de  pagar  otro  tanto  de  lo  que  tomó 
sino  era  suyo.  Pradilla  Smn.  de  ley.  pen.  part.  i.  ca~ 
pit.  26.  dice,  que  tanto  por  derecho  civil  coolo  det' 
de  Castilla  es  en  el  día  .pecuniaria  la  pena  á  arbi- 
trio del  juez,  pagápdo^e  además  el  ditño.oc^sÍQna-r 
4o  y  ■perdié..dos€  el  derecho.  f->^      r -r 

46  No  solo  es  prohibido  el  adulterar  o  faíseari  "Oe  los  que 
las  cos^s^,  smo  también  el  usar  de  ellas  ,  como  si   ,•  ,    " 

no  luesen  taisav,  aunque  el  que  usa,  o  se  vale   de  ^  ¿y  pg¡j^, 
cosas  adulteradas,    no    hubiese    concurrido  b  te-, 
nido  parte  en  la  falsedad  :  y  este  ^es  el  quarto  mo-' 
do:  se  tiene  este  delito  por  crimen  de  falsedad  aun., 
en  dichas  circunstancias,  como  puede  verse  con  lo. 
que  se  ha  dicho  de  los  que.  usan  de  falsos  Instru- 
mentos, pesos,  medidas,  marcas,  sellos  ,  y  otras 
cosas  semejantes:  la  razón  será,  porque  el  ^ue  usa 
de  dichas  cos-is  contribu3'e  por  su  parte  á  que  sub- 
sista la  cosa  falseada,  por  mas  que  él  no  haya  sido 
autor  de  que  empezase  á  serlo,  ó  porque  en  reali- 
dad altera  la  verdad  con  dolo  y  perjuicio  ,  dando 
por  e.xtmp'o  qtiatro  quintos  de  una   fanega  de  tri- 
go en  lu^ar  de  la  fanega  entera,  que  dice  ó  supo- 
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ne  dar:  por  esto  alguaós  de  los'que  usan  de  cosas 
falsas  han  tenido  antes  oportuno  lugar:  y  puede 
este  quarto  modo  entenderse  no  separado  del  todo 
del  tercero. 

§.     XVII. 

De  las  talas  ds  montes ,  bosques  y  campos. 

Be  la  tala    '¿   Xlí  talar ,  destruir ,  ó  arruinar  los  campos,  ó 
de  uos^itiis  y  j^^  rnteses    v  árboles  ,  no  es   propiamente    hurto, 
^  quándo  nose  hace  para  ganar  apropiándose  la  co- 

sa agena,  ley  7.  §.  i.  Dig.  Arbor.  fitrt.  caes.:  pero 
debe  quedar  comprebendido  en  esta  sección  por  !o 
que  con  él  se  damniñca  al  próximo  en  la  pérdida  ó 
destrucción  de  los  bienes :  en  la  conservación   de^ 
105  éxp'fésados  deben  ser  solícitos   los    legisladores- 
por  la  razón  de  estar  expuestos' á  la  injuria  de  los' 
hombres,  sin  la  defensa  y  custodia,  con  que  qual- 
quiera  puede  tener  los  demás  bienes  dentro  de  sus 
casas:  esto  es  en  algún  modo  semejante  á  lo  que  se 
ha  dicho  al  hablar  'de   la   circunstancia  agravante 
del  lugar  en  quanto  al  hurto.  Los  que  ocultamente 
talan  árboles  y  señaladamente   las    vides  ,  dice  la 
féy  2.  Dig.  Arbor.  fiírt.  caes.,  que  han  de  castigarse 
cómo  ladrones  y  con  el  do-s  tanto  ,  ley  j.^.  últ.  ibid.y 
lo  mismo  la  ley  28.  tit.  i  5.  part.  7. 
Hasta   loí     '  2     Aun  en  quanto  á  árboles  propios  ,  y  de  los 
pro^íoi  du3'  montes  de  común  aprovechamiento  de  los  pueblos, 
ños  de  ios  ár-   está  limitada  la  facultad   de  cortarlos.    Por  el  ca- 
bales    tienen     -^^  j  ^_   ¿^  [^  cédula  de  7  de   diciembre   de  174? 
imitada     la  ^y^jj^uiera ,  que  sin  licencia  por  escrito  de  la  justi- 
ja^utat^    en  ^.._^  ^^  aprehenda  arrancando  el  pie  de  un  árbol  de 
¿"rj    ^  ^    ^os  montes ,  de  que  habla  dicha  cédula ,  por  la  pri- 
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mera  vez  incurre  en  la  pena  de  mil  maravedís,  en 
en  la  segunda  doble,  y  en  la  tercera  en  la  multa 
de  veiute  y  cinco  ducados  y,  quatro  campañas,  pu- 
diendo  conmutarse  en  Ic^  que  no  tuvieren  bienes, 
con  que  satisfacer,  en  arbitraria  de  limpiar,  des- 
brozar ,  componer  ó  disponer  la  tierra  para  plan- 
tar ó  sembrar. 

3      En  Corriada  decís.  109.  n«m.  16..^  1.7.  y-en  Pena  J?  este 
la  Compilatio   Praeticalis   Óq    Amigánt,  /if.  •14.  nu^  delito  prds- 
mer.  .Z2.  se  dice,  que  el  que  tala  los  campos  das-  ^^f,     deLus- 
truyendo  ,  y  arrumando  fas  mieses  ojos  sembrados  j^j¿y¿ 
tiene  pena  de  muerte,  y  si  no  es  grande  el  daño 
arbitraria. 

.4    Del  mismo  lugar  de  Cortiada  parece ,  que  en 
Ca&tiiJa  la  pena  de  este  delito  es  arbitraria. 

§.  XVIII. 

Del  incendio, 

I   V^on  incendio  malicioso  se  damnifica  al  pro-  ^el  inceniioy 

ximo  quemando  y  abrasando  chozas  ,  casas  ,  alma-  y  ^^  ^^  S'""- 

cenes,  mleses  y  qualquer  especie  de  cosa.  Este  de-  '^^f'"*"^  "'^^ 
1-,  ,  .    ■>  ^      ^  ^  t    j    -       dehto. 

uto  es  gravísimo ,  porque  nunca  es  poco  el  daño, 

que  se  causa  con  él ,  y  sumamente  difícil  de  preca- 
vernos contra  sus  autores  por  los  muchos  modos, 
con  que  con  una  pequeña  partícula  de  fuego  pue- 
den los  delinqüentes  causar  y  han  causado  muchí- 
simas veces  los  mayores  estragos.  Los  incendia- 
rios de  mieses  por  el  mismo  motivo  de4a  suma  di- 
ficultad en  precavernos  contra  ellos,  y  por  lo  que 
interesa  el  público  en  la  seguridad  y  conservación 
de  las  cosas  mas  expuestas  ,  y  difíciles  de  con- 
servar, se  suelen  castigar  en  todas  partes  severísi- 
mamente. 


meo. 
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su  pena  por  2  Por  derecho  canónico  los  incendiarios  de 
derecho  cañó-  iglesias  ,  lugares  sagrados  ,  y  religiosos  ,  quedan 
excomiil'gados^  ip so  jactó  con  excomunión  resefvai* 
da  al  Samo  Poritíficíe ,  cap.  19.  di  Sent.  exc. :  los  in-i 
cendiaribs: dé  edificios  profanos  deben  condenarse 
á  tres  años  dé  penitencia,  cap.  6.  de  Iniur,,  y  han 
de  ser  descomulgados  por  sentencia  de  juez  ,  ca- 
non:^  i. '^2.  cáüs.  2^.  quaest.  S. :  ninguno  de  los  di- 
chos deba  ser  enterrado  en  lugar  sagrado,  no  ha- 
biendo r'esar-cido  los  danos  ,-  ó  dado  caución  ,  ra- 
mn.  "fí.  citado  y  cap.  5 .-  de  Raptor. 

3^  Por  derecho  romano.de  las  leyes  9.  y  últ,  Dlg. 
de  Inceud.  ruin,  et  naufr. ,  dt\  §.  i.  ínst.  del  mismo 
tít-ulO.y  de- lá  /é^-lSi  §,  ii.jyi^.  de  Poeñ.  pare<:e, 
que  es  arbitraría  la  peíía  de  -este  delito  ^  pero  que' 
recayendo  en  cosas  graves  es  de  muerte  ,  y  que 
por  lo  regular  se  queman  los  reos. 

4  En  quanto  á  derecho  de  Castilla  por  la  ley  6. 
tit.  I  2.  lib.  8.  R;c.  tiene  pena  dé  muerte  el  incen- 
diario de  casas  ó  mieses,  y  pierde  la  mitad  de  los 
biehés  para  iá'eámára  por  la  /ejí  8.  fif.  26.  lib.  8. 
Reo. :  en  los  otros  casos  de  talar  ,  ó  dañar  en  otros 
bienes,  la  pena  es  el  quatrotdnto,  dicha  leyó.  t.  12. 
por  ordenan-  5  En  quanto  á  militares  en  el  art.  So.  tit.  10. 
zasmUiiares.  trat.S.  Ord.  mil.  sé  impone  á  los  incendiarios  pena 
de  muerte,  y  á  loS' que  lo  fueren  de  lugares  sagra- 
dos ,  casas  ó  sitios  reales  ,  quarteles,  en  que  haya 
tropa,  parques  ,  almacenes  de  víveres  ó  municio- 
nes ,  la  de  ser  ahorcados  y  desquartizados. 

6  Ea  el  tom.  3.  de  los  Juzí^ados  militares  de  Co- 
lon pi?.  106.  se  trae  una  orden  comunicada  en  19 
de  abril  de  1775  por  el  Sr.  D.  Julián  de  Arriaga 
al  Comandante  General  del  Ferró!,  que  de  allí 
mismo  consta  haberse  pasado  circular  á  los  genera- 
les é  intendentes  de  ios  departamentos  de  marina> 


por  d3rs:ho 
romam» 


por  Acrecí 
ds  Castilla, 


No  deben  des 
tin^rse  á  ar- 
senales de  mj 
riña  los  in- 
cendiarios. 
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De  ella  consta  haber  declarado  el  Rey  á  consulta 
del  Consejo  de  Castilla  ,  que  no  debe  imponerse 
la  pena  de  arsenales  de  marina  á  ningún  reo  de 
delito  de  incendiario,  entendiéndose  por  tal  no  solo 
el  que  lo  fuere  de  montes  ,  dehesas  ó  mieses  ,  sino 
todo  el  que  en  algún  modo  hubiere  puesto  fuego 
á  casa  particular,  edificio  público  ó  prisión,  para 
procurarse  la  fuga  ,  ó  con  qualquier  otro  motivo.  ' 

Consta  de  la  misma  carta  ,  que  mandó  S.  M.  ad- 
vertir por  el  mismo  Consejo  de  Castilla  á  los  tri- 
bunales del  reyno,  que  en  adelante  no  condenen 
á  dichos  arsenales  á  semejantes  delinqüentes ,  y 
que  los  que  se  hallaban  entonces  detenidos  en  el 
Ferrol  fuesen  destinados  á  uno  de  los  presidios 
cerrados  de  África  por  el  mismo  tiempo  de  su 
primitiva  condena  á  arsenales. 

§.     XVI III. 

De  la  mala  versación  de  jaudales  ágenos, 

I    jLasl  mala   versación  de  caudales   ágenos  no    D^  la  mala 

es  propiamente  hurto  ,  porque  no  se  pretende  en-  versación  de 

riquecer  con  ellos  el  que  los  disipa  ,  ó  no  entende-  <^fl"í^'^'"  ^g^' 

mos  esto  por  mala  versación  ,  sino  la  aplicación  ó  ""* '  ^,   ^   '* 

j  3   1/  c  11  pena  de  ests 

inversión  de  caudales  a  otros  fines  de  ios  que  cor-  ¿jjjg       ^„„ 

responde,  con  negligencia  ó  descuido  en  el  manejo  quandonohay 
de  ellos  :  esta  aplicación  ó  inversión  puede  ser  con  doh. 
dolo  ó  sin  él :  en  el  primer  caso  es  delito ,  en  el  se- 
gundo no  lo  es.  Por  consiguiente  ya  está  visto  quál 
de  estas  dos  malversaciones  debe  ser  aquí  nuestro 
objeto  :  y  en  quanto  á  la  que  es  sin  dolo  debo 
decir  solamente  ,  que  los  condenados  en  juicio  ci- 
vil de  acción  directa  de  tutela ,  compañía  ,  depó- 
sito y  mandato  son  por  derecho  infames  ,  ley  i . , 
TOMO  VII.  Kkk 
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ley  6.  §.  ult.  Dig.  de  His  qiii  not.  inf.  ,  §.  6.  Inst.  de 
Suspect.  tutor. ,  siendo  la  razón  de  esto  ,  el  que  los 
tres  contratos  referidos,  y  el  quasi  contrato  de  la 
tutela  ,  solo  recaen  en  aquellas  personas  ,  que  son 
de  nuestra  mayor  amistad  y  confianza  ;  y  la  culpa 
y  negligencia  en  las  cosas  de  nuestros  amigos, 
aunque  no  llegue  á  ser  dolosa  del  todo  ,  merece  la 
'  pena  de  infamia.  Así  defiende  Vinio  al  citado  §.  6. , 

que  incurre  en  ella  el  tutor  separado  de  su  tutela 
por  la  sola  negligencia  ó  culpa  ,  que  llaman  lata 
los  juristas. 

2     De  esto  mismo  puede  colegirse  la  gravedad 
de  este  delito  ,  quando  llega  á  serlo  la  mala  versa- 
ción en  estos  casos  de  compañía  ,  tutela  ,  mandato 
y  depósito ,  que  son  los  regulares ,  en  que  comun- 
mente suelen  recaer  las  malversaciones  de  cosas  y 
caudales  ágenos. 
su  fena  es       3     La  pena  de  este  delito  por  la  multitud  y  va- 
arbitraria.      riacion  de  circunstancias  ,  con  que  puede  cometer- 
se ,  es  arbitraria  según  parece  de  la  decís.  2  5.  n.  3  5. 
de  Tristany  :  de  la  misma  consta  ,  que  la  mala  ver- 
sación de  caudales,  ó  bienes   de   algún   común  ó 
cuerpo  político  ,  se  castiga  con  pena  extraordina- 
ria ,  y  que  la  regular  es  privación  y  suspensión  del 
oficio  ,  agravándose  segua  los  casos  y  circunstan- 
cias.       .       ■     : 
De  la  pna       4     Sobre  esta  materia  deben  tenerse  presentes 
de  ciiz  dziitQ  los  decretos  reales,  de  que  se  ha  hecho  mención 
en    deposita-  e^  q[  ^ap.  5.  sec.2.  art.  1.  §.  i  3.  n.  y.yS.,  en  orden  á 
ríos  de  caudal  depositarios,  arqueros  y  á  otro  qualquier  empleado 
con  semejante  título. 
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§.    XX. 

D¿  los  que  con   dolo  faltan  á  alguna  de  las  obliga-» 

dones,  que   nacen  de  los  contratos  y  principios 

de  adquisición. 

I   X3L  esta  misma  clase  de  delitos  pueden  redu-      De  los  que 

cirse  los  que  maliciosamente  faltan  á  alguna  obli-  dolosamente 

eacion  de  contrato  ,  de  última  voluntad  ,  de  patria  /'^^^^"   '^  *°^ 
°  j      j       •    •        '      ^  I      •  1        contratos  .   y 

potestad  ,  dommica  o  otra  qualquiera,  que  son  los    ,  ,  A  , 

principio-i  ,  de  que  dimana  el  derecho  de  justicia  ^óporunreo. 
conmutativa  :  y  son  infinitas  las  obligaciones  y  de- 
litos ,  que  pueden  de  este  modo  cometerse  ,  si  á 
mas  del  ínteres  del  particular  versa  interés  públi- 
co ,  y  con  dolo  se  altera  el  orden  de  las  cosas, 
como  el  que  ha  afianzado  por  algún  preso  ,  el 
qual  por  la  ley  4.  Dig.  de  Cust.  reor.  está  obligado  á 
la  pena  pecuniaria,  que  se  hubiere  estipulado,  ó 
decretado  por  el  juez  ,  y  quando  no  se  hubiese 
prometido  ninguna  se  castiga  arbitrariamente.  Pe- 
guera en  el  tom.  i.  Decis.  cap.  47.  trata  del  caso  ,  en 
que  alguno  se  ha  obligado  en  calidad  de  fiador  á 
presentar  al  reo  siempre  que  fuere  requerido,  y 
de  que  después  de  haberle  vuelto  á  poner  preso  el 
juez  ha  escapado  de  la  cárcel  :  defiende  y.  bien, 
que  en  este  caso  no  incurre  en  la  pena,  el  fiador: 
admitiendo  su  caución  fiaba  el  juez  la  custodia 
del  reo  del  que  la  afianzó:  mas  volviendo  á  poner- 
le preso  no  fia  de  él,  y  renuncia  el  derecho  :  trae 
algunos  exemplos  bastante  conducentes  para  indu- 
cir renuncia  del  derecho  de  la  fianza  en.  el  expre- 
sado caso :  y  dice  haberlo  visto  siempre  practi- 
car así. 

2     El  piloto  ó  marinero  ,  que  por  dolo  ó  en-     p..^  -„g  ^^^ 
gaño  para  poder  robar  ,  pierde  la  nave,  ó  la  enea-  dolo  encami- 
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TK»  la  nave  á  mina  á  lugares  peligrosos  ,  para  que  se  pierda, 
lugares  p2Í;-  ti^rig  ^^^.^  ¿^  muerte  ,  ley  lo.  tit.  9.  part.  5. 
^D*  otros  de-  ^  Pradilla  Sum.  de  ley.  pen.  parí.  2.  caso  22.  trae 
litói  senajan-  casos  ,  en  que  se  incurre  en  alguna  pena,  por  per- 
tss  en  gen:-  judicar  al  derecho  de  otro  en  punto  de  testamen- 
ral.  tos  ,  en  los  quales  y  en  otros  semejantes  no  es  pre- 

ciso detenerme ,  por  no  ser  de  mucho  uso  ,  y  por- 
que siempre  quedarían  infinitos  é  innumerables 
casos  ,  en  que  pueden  los  hombres  ,  faltando  á  los 
principios  de  adquisición  ,  dominio  ,  y  todos  sus 
efectos,  cometer  algún  delito,  y  quedar  sujetos  á 
la  pena  arbitraria  según  los  casos  y  la  aproxi- 
mación del  delito  á  alguna  de  las  clases ,  que  he 
distinguido, 

§.     XXI. 

De  la  estafa  ó  estelionato. 

Bel  esteliom  i  Ustafa  ó  estelionato  se  llama  qualquier  enga- 
nato  y  su  pe-  ño,  hecho  con  malicia  sobre  materia  de  dinero  ,  ó 
na.  cosa  de  precio  y  estimación  ,  que   en   realidad  es 

hurto  con  máscara  de  empréstito  ó  con  otro  color 
ó  pretexto.  El  nombre  de  estelionato  suele  ser  pro- 
pio de  los  delitos,  que  carecen  de  nombre,  ley  3. 
§.  I.  Díg.  de  Crim.  stellion.:  la  pena  es  arbitraria, 
ley  2. y  3.  §.  2.  Dig.  de  Crim.  stellion.:  y  parece  que 
no  puede  ser  otra ,  atendida  la  infinita  variedad  de 
casos  iregulares  y  nuevos,  que  pueden  ocurrir,  y 
que  este  delito  es  propio  de  los  casos  complicados 
y  varios ,  que  no  pueden  compreheader  expresa-» 
píente  las  leyes. 
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